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Die  unfreiwillige  Versetzung  der  Richter  auf  andere 

Stellen,  nach  Massgabe  des  §  8  G.-V.-G.,  und  die 

desfallsigen  Bestimmungen  der  Landesgesetze. 

Von- 

Oberlandesgerichtsrat  Dr.  W£KLE  in  Darmstadt. 


§  8  G.-V.-G.  regelt  die  Voraussetzungen;  unter  welchen 
Richter  wider  ihren  Willen  dauernd  oder  zeitweise  ihres  Amtes 
enthoben  oder  an  eine  andere  Stelle  oder  in  Ruhestand  versetzt 
werden  können.  Die  reichsgesetzliche  Vorschrift  verlangt  für 
diese  Fälle  richterliche  Entscheidung;  das  Vorhandensein  der 
Gründe  und  die  Wahrung  der  Formen,  welche  die  Gesetze 
bestimmen ;  überlässt  es  aber  im  übrigen  als  Regel,  d.i.  ab- 
gesehen von  der  in  Abs.  3  des  cit.  §  8  vorgesehenen  Ausnahme: 
dass  bei  Veränderungen  in  der  Organisation  der  Gerichte  oder 
ihrer  Bezirke  Versetzungen  von  der  Landesjustizverwaltung  für 
geboten  erachtet  werden,  den  Landesgesetzen,  die  Gründe,  aus 
welchen,  und  die  Formen,  unter  welchen  jene  Massnahmen  er- 
folgen können,  zu  bestimmen.  §  8  cit.  Reichsgesetzes  setzt  also 
eine  Ergänzung  in  diesen  Beziehungen  durch  die  Landesgesetze 
voraus.   Soweit  desfallsige  ergänzende  Bestimmungen  der  Landes- 
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gesetze  nicht  bereits  bei  dem  Inkrafttreten  der  Gehchtsrerfassiiiig 
bestanden,  waren  dieselben  nonmehr  zu  erlassen.  Das  ist  denn 
anch  geschehen.  Diese  in  §  8  a.  a.  O.  Toransgesetzten,  ergänzen- 
den,  landesgesetzlichen  Bestimmungen  sind  danach  in  den  ein- 
zelnen Bandesstaaten  nicht  durchweg  übereinstimmend  ans- 
gefallen. 

Insbesondere  ist  es  eine  Frage,  welche  eine  Terschiedenartige 
Regelang  gefunden  hat,  die  Frage  namHch:  ob  eine  unfreiwillige 
Versetzung  eines  Richters  auch  an  eine  andere  nich trichter- 
liche Stelle  stattfinden  kann.  In  Baden  und  Hessen  ist  die- 
selbe in  den  betreffenden  Landesgesetzen  bejahend  entschieden. 
Andere  Bundesstaaten  lassen  laut  ihren  einschlägigen  Landes- 
gesetzen  nur  die  unfreiwillige  Versetzung  auf  eine  andere  richter- 
liche Stelle  zu. 

Das  grossberzoglich  hessische  Gesetz  Tom  31.  Mai  1879, 
die  RechtsTcrhältnisse  der  Richter  betr.,  das  die  nächste  Ver- 
anlassung zu  der  gegenwärtigen  Betrachtung  liefert,  weil  auf 
Grund  desselben  Tor  einiger  Zeit  der  Fall  praktisch  geworden 
ist,  hat  —  in  seinem  Art.  63  Abs.  1  Terbunden  mit  dem  dort 
in  Bezug  genommenen  Art.  61  Abs.  1  desselben  Gesetzes  —  die 
Bestimmung  getroffen,  dass  ein  Amtsrichter  während  seiner  ersten 
fünf  Dienstjahre,  wenn  thatsächliche  Verhältnisse  sein  Verbleiben 
auf  seiner  bisherigen  Stelle  als  mit  den  Interessen  der  Rechts- 
pflege nicht  Tereinbarlich  erscheinen  lassen,  und  wenn,  dass  dies 
der  Fall  sei,  durch  eine  Plenarentscheidung  des  Oberlandes- 
gerichts anerkannt  worden  ist,  auf  eine  andere,  nicht  richterliche 
Staatsstelle  versetzt  werden  kann. 

Diese  Bestimmung  gab  schon  früher,  seit  dem  Inkrafttreten 
der  neuen  GerichtsTerfassung  im  Jahre  1879,  häufig,  namentlich 
in  den  Kreisen  der  von  ihr  zunächst  berührten  (hessischen) 
Richter  Anlass  zu  Erörterungen  hinsichtlich  ihrer  Gültigkeit 
gegenüber  der  erwähnten,  in  §  8  G.-V.-G.  getroffenen,  reichs- 
gesetzlichen Regelung  der  Unabsetzbarkeit  und  Unversetzbarkeit 
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der  Richter.  Es  ist  darüber  diskutiert  worden,  ob  die  gedachte 
landesgesetzliche  Bestimmung  sich  mit  dem  Reichsrecbt  in  Ein- 
klang befinde,  oder  ob  sie  nicht  vielmehr,  weil  derselben  wider- 
sprechend, Anspruch  auf  Geltung  nicht  erheben  könne. 

In  dem,  wie  bemerkt,  vor  einiger  Zeit  in  Hessen  praktisch 
gewordenen  Falle  ist  ein  Amtsrichter,  nachdem  auf  den  Antrag 
des  Ministeriums  ein  Ausspruch  des  Oberlandesgerichts  dahin 
ergangen  war,  dass  die  Voraussetzungen  der  erwähnten  hessischen 
Bestimmung  im  Fragefalle  gegeben  seien,  auf  eine  andere,  nicht- 
richterliche   Staatsstelle  wider  seinen  Willen  versetzt  worden ^ 

Die  Frage  dürfte  wohl  geeignet  erscheinen,  allgemeineres 
Interesse,  über  die  zunächst  beteiligten,  dem  Geltungsgebiete 
des  in  Betracht  kommenden  Landesgesetzes  angehörenden  Kreise 
hinaus,  zu  erwecken.  Es  soll  darum  eine  Erörterung  derselben, 
unter  vergleichender  Heranziehung  der  einschlägigen,  landes- 
gesetzlichen Bestimmungen  einiger  anderer  Bundesstaaten,  hier 
versucht  werden. 

I.  Nach  dem  in  Frage  stehenden  hessischen  Gesetze  — 
und  ebenso,  wie  unten  noch  gezeigt  werden  wird,  auch  nach  den 
einschlägigen  Gesetzen  der  übrigen  Bundesstaaten  —  bildet  vor 
allem  ein  Erfordernis  der  Anwendbarkeit  der  Massnahme  einer 
unfreiwilligen  Versetzung:  eine  dem  Oberlandesgericht  überwiesene 
Vorentscheidung  über  das  Vorhandensein  der  vom  Gesetz  ver- 
langten Voraussetzungen  in  dem  gegebenen  Falle. 

Was  nun  zunächst  die  Frage  anlangt,  ob  die  Vereinbarlich- 
keit  der  in  den  Landesgesetzen  zur  Ergänzung  des  §8  G.-V.-G. 
getroffenen  Bestimmungen   mit  dem    Reichsrecht,  d.  i.   eben  mit 

'  Der  davon  Betroffene  hat  darauf  mittels  gegen  den  hessischen  Fiskus 
erhobener  Klage,  die  auf  Zahlung  der  ihm  als  Amtsrichter  zukommenden 
Gehaltsbezüge  gerichtet  wurde,  die  Rechtsgültigkeit  der  gedachten  landes- 
gesetzlichen (hessischen)  Bestimmung  bestritten  und  diese  Frage  der  Ent- 
scheidung des  Prozessrichters  unterbreitet.  In  zwei  Instanzen  erfuhr  die 
Klage  Abweisung,  indes  hat  die  Entscheidung  die  Rechtskraft  noch  nicht 
beschritten. 

1* 
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den  Anforderungen  des  cit«  §  8,  überhaupt  Gegenstand  einer 
Prüfung  seitens  der  auf  Antrag  der  Justizverwaltungsbehörde 
zwecks  Abgabe  jener  Vorentscheidung  zunächst  mit  der  Sache 
befassten  Gerichte  zu  sein  habe,  so  dürfte  diese  Frage  wohl  un- 
bedenklich zu  bejahen  sein.  Das  Oberlandesgericht ^  fungiert 
auch  in  diesem  Falle,  bei  Abgabe  eines  desfallsigen  Ausspruches, 
als  richterliche  Behörde,  wie  dies  ja  auch  allein  dem  eine 
richterliche  Entscheidung  verlangenden  §  8  Abs.  1  G.-V.-G. 
entspricht.  Als  richterliche  Behörde  unstersteht  aber  das  Ober- 
landesgericht auch  in  dieser  seiner  Funktion  dem  Grundsatze 
des  §  1  G.-V.-G.,  welcher  verordnet:  „Die  richterliche  Gewalt 
wird  durch  unabhängige,  nur  dem  Gesetze  unterworfene  Gerichte 
ausgeübt.*^     Dieser   Grundsatz    hat    aber  zur  Folge  ^,   dass  den 


'  Das  Oberlandesgericht  hat  nach  dem  cit.  hessischen  Gesetz  vom 
31.  Mai  1879  (Art  63  Abs.  1  verb.  mit  Art.  61  Abs.  1,  2)  über  die  Frage, 
ob  die  Voraussetzungen  einer  unfreiwilligen  Versetzung  nach  dem  Gesetz 
gegeben  seien,  auf  den  Antrag  der  Staatsanwaltschaft  durch  Plenarentschei- 
dung zu  befinden.  Zur  Verhandlung  über  den  Antrag  ist  die  Anwesenheit 
von  wenigstens  drei  Vierteilen  der  Mitglieder  des  Oberlandesgerichts  er- 
forderlich, von  denen  sich  mindestens  zwei  Dritteile  für  Versetzung  des  be- 
treffenden Amtsrichters  auf  eine  nichtrichterliche  Staatsstelle  aussprechen 
müssen  (Art.  63  Abs.  3  a.  a.  0.). 

^  Wenigstens  grundsätzlich  muss  diese  Folge  anerkannt  werden,  so- 
weit nicht  einzelne  Verfassungsurkunden  abweichende  Bestimmungen  enthalten, 
wie  insbesondere  die  preussische  vom  31.  Jan.  1850  in  Art.  106,  lautend: 
„Gesetze  und  Verordnungen  sind  verbindlich,  wenn  sie  in  der  vom  Gesetz 
vorgeschriebenen  Form  bekannt  gemacht  worden  sind.  Die  Prüfung  der 
Rechtsgültigkeit  gehörig  verkündeter  königlicher  Verordnungen  steht  nicht 
den  Behörden,  sondern  nur  den  Kammern  zu."*  Eine  gleiche  oder  ähnliche 
Bestimmung  findet  sich  in  der  hessischen  Verfassungsurkunde  vom  17.  Dez. 
1820  nicht.  Vgl.  Küchler  bezw.  Braun -Wkbkr,  Das  Verfassungs-  und 
Verwaltungsrecht  des  Grossherzogtums  Hessen  Bd.  I  §  26  unter  IX.  Selbst- 
verständlich ist,  dass  eine  Bekanntmachung  wie  die  des  hessischen  Staats- 
ministeriums vom  14.  Juni  1819  (s.  Archiv  der  grossh.  hess.  Gesetze  und 
Verordnungen,  Nr.  876  von  1819),  wonach  jede  in  dem  damals  neu  gegrün- 
deten, vom  1.  Juli  1819  an  erscheinenden  Regierungsblatte  für  das  Gross- 
herzogtum Hessen  bekannt  gemachte  Verordnung  14  Tage  nach  Erscheinen 
des  betreffenden  Regierungsblattes  in  dem  gesamten  Grossherzogtum  als  ver- 
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Gerichten  auch  die  Befugnis  selbständiger  Prüfung  der  Rechts- 
gültigkeit der  von  ihnen  zur  Anwendung  zu  bringenden  Gesetze 
und  Verordnungen  zugestanden  bezw.  ihre  desfallsige  Verpflich- 
tung anerkannt  werden  muss,  in  dem  Sinne,  dass  sie  selbständig 
darüber  zu  entscheiden  haben,  nicht  bloss  ob  die  formellen  Er- 
fordernisse der  Publikation  erfüllt  sind,  sondern  auch,  ob  das 
sich  so  bezeichnende  „Gesetz^  verfassungsmässig,  d.  h.  unter 
Mitwirkung  der  verfassungsmässig  notwendigen  Organe,  sowie 
unter  Beobachtung  der  verfassungsmässigen  Formen  zu  stände 
gekommen,  und  ob  die  in  Frage  stehende  „Verordnung^  gesetz- 
mässig,  d.  h.  von  den  hierzu  kompetenten  Organen  und  inhalt- 
lich in  Uebereinstimmung  mit  den  bestehenden  Gesetzen  erlassen, 
ebenso  ob  eine  landesrechtliche  Vorschrift  mit  dem  ßeichsrecht 
in  Einklang  sich  befindet  oder  demselben  widersprechend  und 
darum  als  ungültig  zu  betrachten  ist,  während  sich  das  richter- 
liche Prüfungsrecht  bezw.  die  Prüfungspflicht  nicht  auch  auf  die 
materielle  Verfassungsmässigkeit  des,  formell  gültig  erlassenen, 
(Reichs-  oder  Landes-)  Gesetzes  und  noch  weniger  auf  die  Legi- 
timität der  thatsächlich  bestehenden,  gesetzgebenden  Gewalt  er- 
streckt, indem  letzteres  eine  politische  Frage  darstellt,  dem 
Richter  aber  die  Wahrung  der  politischen  Interessen  nicht  zu- 
kommt, er  vielmehr  auf  die  vorhandene  Gesetzgebung  ver- 
wiesen ist*. 


bindliches  Gesetz  angesehen  werden  soll,  eine  Bestimmung,  aus  welcher  etwas 
für  die  Beantwortung  der  Frage  nach  der  Befugnis  und  der  Verpflichtung 
der  Gerichte  zur  Prüfung  der  Erfordernisse  eines  gültigen  Gesetzes  ent» 
nommen  werden  könnte,  weder  darstellt,  noch  auch  nur  zu  geben  beabsich- 
tigt hat,  zumal  jene  ministerielle  Bekanntmachung  noch  in  der  Zeit  vor 
Erlass  der  Verüassung  ergangen  ist. 

^  In  der  von  jeher  ungemein  streitigen  Frage  nach  dem  sog.  richter- 
lichen Prüfungsrecht  der  Verfassungsmässigkeit  und  der  sonstigen  Erforder- 
Disse  für  das  Zustandekommen  eines  gültigen  Gesetzes  hat  sich  die  über- 
wiegende Mehrheit  der  Schriftsteller  für  deren  Bejahung  entschieden.  Für 
das  richterliche  Prüfungsrecht  vgl.  vor  allem  Gneist,  Verhandlungen  des 
vierten  deutschen  Juristentages  1863,  I.  Bd.  S.  212  ff.,  der  an  der  Spitze  der 
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Ifift  kaaa  dtmach  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  das  Ober- 
li^ud&«l(0riobl»  w^an  ihm  nach  Massgabe  derartiger  landesgesetz- 
hohor  Bt>«tüiiittungeny  wie  die  hier  in  Frage  stehenden,  eine 
tiolohd  Yui'^utt»oheidung  in  einem  gegebenen  Falle  angesonnen  wird, 
obdUMO  berechtigt  wie  verpflichtet  erscheint,  die  Kechtsgültigkeit 
der  gedachten  landesgesetzlichen  Bestimmung  zu  prüfen,  ins- 
besondere auch  in  der  Richtung,  ob  dieselbe  nicht  etwfi  mit  dem 
Keichsrechte  in  Widerspruch  stehe  und  hier  wieder  insbesondere 
mit  §  8  G.-V..G. 

1[.  Was  nun  aber  diese  letztere  Frage  anlangt,  so  ergeben 
die  Materialien  zu  dem  hier  zunächst  in  Betracht  gezogenen 
hessischen  Gesetz  vom  31.  Mai  1879,  dass  man  bei  dem  Zu- 
standekommen der  in  Rede  stehenden  Bestimmung  über  die  Zu- 
Iftsaigkeit  einer  unfreiwilligen  Versetzung  von  Richtern  auf  andere, 
auch  nichtrichterliche  Staatsstellen  von  Bedenken  in  dieser 
Richtung  nicht  völlig  frei  gewesen  ist,  dass  solche  aber  schliess- 
lich als  nicht  begründet  anerkannt  worden  sind. 

Der  den  Kammern  der  Landstände  vorgelegte  Gesetzentwurf 
enthielt  schon  von  vornherein  eine  dem  nachmals  Gesetz  ge- 
wordenen  Art.  63   Abs.  1  und   2    gleichlautende   Bestimmung  ^ 

neueren  Vertreter  der  bejahenden  Meinung  steht;  ferner  von  Rönne,  Staats- 
recht des  Deutschen  Reiches  IL  Bd.  I.  Abt.  §  68 ;  sub  II  und  insbesondere 
dessen  Staatsrecht  der  Preussischen  Monarchie  I.  £d.  I.  Abt.  §  49 ;  G.  Metkr^ 
Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechts  (2.  Aufl.)  §  173.  Vgl.  auch  Gareis, 
Staatsrecht  des  Grossherzogtums  Hessen  (in  von  Marquardsens  Handbuch 
des  öffentl.  Rechts  1.  Aufl.  III.  Bd.  L  Halbb.  III.  Abt.)  §  48  unter  b.  2 
nnd  CosAK*8  Staatsrecht  des  Grossherzogtums  Hessen  (ebenfalls  in  von  Mar- 
quardsens Handbuch  2.  Aufl.  a.  a.  0.)  §  27  S.  52.  Gegen  das  richterliche 
Prüfungsrecht  von  den  Neueren  insbesondere  Laband,  Das  Staatsrecht  des 
Deutschen  Reiches  2.  Aufl.  I.  Bd.  §  55  Ziff.  2,  der  indessen  hauptsächlich 
das  richterliche  Prüfungsrecht  gegenüber  den  durch  den  Kaiser  verkündeten 
R  e  i  c  h  s  gesetzen  auf  Grund  der  Bestimmungen  der  Reichsverfassung  be- 
streitet, während  er  diesen  verneinenden  Standpunkt  nicht  auch,  wenigstens 
nicht  mit  gleicher  Entschiedenheit,  bezüglich  des  Prüfungsrechts  des  Richters 
gegenüber  den  L  a  n  d  e  s  gesetzen  vertreten  zu  wollen  scheint. 

*  S.  Verhandlungen  der  II.  Kammer  der  Landstände  des  Grossherzog- 
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Die  Motive  bemerkten  dazu  unter  anderem  ^^  der  grossherzoglich 
badische  Gesetzentwurf;  betr.  denselben  Gegenstand^  enthalte 
in  seinem  §  3  eine  im  wesentlichen  gleichlautende  Bestimmung^. 
Der  Ausschussbericht  der  ü.  Kammer  sprach  sich  sodann  dahin 
aus^:  Der  Ausschuss  habe  Bedenken  gehegt,  ob  ^ Stelle^  in  §  B 
G.-V.-G.  nicht  lediglich  Richterstelle  bedeute;  die  Regierung 
sei  dem  entgegengetreten  und  habe  sich  auf  den  Wortsinn,  sowie 
darauf  berufen,  dass  der  badische  Gesetzentwurf  die  nämliche 
Bestimmung  enthalte,  ohne  dass  dort  in  der  Kommission  oder 
Kammer  ein  Anstand  erhoben  worden  sei;  der  Ausschuss  sei 
der  Regierung  darauf  beigetreten.  Bei  der  Verhandlung  im 
Plenum  der  II.  Kammer  wurde  die  in  Rede  stehende  Bestimmung 
(Art.  63  Ges.)  alsdann  einstimmig  angenommen,  mit  einem  von 
dem  Ausschuss  beantragten  Zusatz,  welcher  nunmehr  den  Abs.  3 
des  Art.  63  des  Gesetzes  bildet,  wonach  die  Erfordernisse  der 
Mitwirkung  von  wenigstens    drei   Vierteilen   der  Mitglieder  des 


toms  Hessen  in  den  Jahren  1879—81,  23.  Landtag,  Beilagen  I.  Bd.  No.  78 
S.  17. 

*  Landständ.  Verhandlungen  a.  a.  0.  No.  79  S.  14/15. 

^  Es  war  dies  die  Bestimmung  des  inzwischen  aufgehobenen  badi- 
schen Gesetzes  vom  14.  Febr.  1879,  die  Rechtsverhältnisse  der  Bichter 
betr.,  §  3,  dahin  lautend :  „Während  der  ersten  fünf  Jahre  im  Staatsdienst 
kann  ein  Amtsrichter  unter  der  im  §  2  bestimmten  Voraussetzung  auch  auf 
eine  andere,  nichtrichterliche  Staatsstelle  versetzt  werden."*  Der  angezogene 
§  2  des  genannten  badischen  Gesetzes  bestimmte :  „Die  Versetzung  eines 
Richters  auf  eine  gleiche  oder  höhere  Richterstelle  ist  wider  dessen  Willen 
nur  zulässig,  wenn  sie  durch  das  Interesse  der  Rechtspflege  geboten  ist.** 
§  5  desselben  badischen  Gesetzes  bestimmte  sodann:  „Dass  die  Voraus- 
setzungen einer  Versetzung  nach  §  2  oder  §  3  vorliegen,  muss  durch  eine 
richterliche  Entscheidung  festgestellt  sein.  Dieselbe  erfolgt  auf  Veranlassung 
des  Justizministeriums  durch  das  Oberlandesgericht  in  der  für  den  Disci- 
plinarhof  (§  15)  bestimmten  Besetzung  nach  einfacher  Stimmenmehrheit.** 
§ 6  des  genannten  badischen  Gesetzes  bestimmte  femer :  „Die  Vorschriften 
der  §§  2,  4  (letzterer  betraf  die  Zurruhesetzung  eines  Richters  gegen  seinen 
Willen)  und  5  finden  keine  Anwendung,  soweit  die  Voraussetzungen  von  §  8 
aL  3    R.-G.-V..G.   oder  von  §  21  R.-E.-G.  hierzu  vorliegen.** 

•  Landständ.  Verh.  a.  a.  0.  Beilagen  II.  Bd.  No.  97  S.  16. 
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Oberlandesgerichts  bei  der  Verhandlung  und  einer  Zweidrittel- 
mehrheit für  die  dem  Antrag  stattgebende  Entscheidung  auf- 
gestellt sind^. 

In  der  I.  Kammer  des  Landtages  begegnete  die  in  Frage 
stehende  Bestimmung  keinerlei  Beanstandung. 

Eine  Yergleichung  der  Gesetzgebungen  der  übrigen  deutschen 
Bundesstaaten,  wenigstens  der  grösseren,  zeigt,  dass  dieselben 
den  Gegenstand  verschieden  geregelt  haben. 

Preussen  hatte  bereits  längst  vor  Erlass  des  Reichsgerichts- 
verfassungsgesetzes vom  27.  Jan.  1877  eine  mit  dessen  §  8  gleich- 
lautende Bestimmung  in  dem  Art.  87  seiner  Verfassungsurkunde 
vom  31.  Jan.  1850.  Auf  derselben  beruht  das  preussische 
Gesetz  vom  7.  Mai  1851,  betr.  die  Dienstvergehen  der  Richter 
und  die  unfreiwillige  Versetzung  derselben  auf  eine  andere  Stelle 
oder  in  den  Ruhestand,  welches  durch  das  preussische  Gesetz 
vom  26.  März  1856,  betr.  einige  Abänderungen  des  vorgenannten 
Gesetzes  vom  7.  Mai  1851,  ergänzt  worden  ist.  Diese  früheren 
Gesetze  konnten  daher  auch  nach  dem  Inkrafttreten  des  neuen 
(Reichs-)  Gerichtsverfassungsgesetzes  im  Jahre  1879  im  wesent- 
lichen unverändert  bestehen  bleiben.  Ein  preussisches  Gesetz 
vom  9.  April  1879,  betr.  die  Abänderung  von  Bestimmungen 
der  Disciplinargesetze,  hat  nur  jene  früheren  Gesetze  in  einigen, 
für  die  hier  interessierende  Frage  unwesentlichen,  Beziehungen 
mit  der  neuen  Gerichtsverfassung  in  Einklang  gebracht. 

Das  erwähnte,  demnach  auch  heute  noch  massgebende, 
preussische  Gesetz  vom  7.  Mai  1851  handelt  in  seinem  vierten 
Abschnitt,  bezw.  in  den  denselben  bildenden  §§  51 — 55,  „von 
der  unfreiwilligen  Versetzung  auf  eine  andere  Stelle'',  welche  es, 
wenn  sie  durch  das  Interesse  der  Rechtspflege  dringend  geboten 
ist  und  wenn  dies  durch  eine  Plenarentscheidung  des  obersten 
Gerichtshofes   anerkannt   ist,   für   zulässig  erklärt,  jedoch,  nach 


•  Landständ.  Verh.  a.  a.  0.  Protokolle  I.  Bd.  No.  14  S.  69. 
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ausdrücklicher  Bestimmung,  nur  in  ein  anderes  richterliches 
Amt  von  gleichem  Rang  und  Gehalt  ^^. 

In  gleicher  Weise  ist  auch  im  Königreich  Sachsen  durch 
das  Gesetz  vom  20.  März  1880,  betr.  das  Dienstverhältnis  der 
Richter,  ausdrücklich  nur  die  unfreiwillige  Versetzung  an  eine 
andere  richterliche  Stelle  für  zulässig  erklärt  worden ^^ 

Bayern  hat  den  Gegenstand  durch  sein  Disciplinargesetz 
für  richterliche  Beamte  vom  26.  März  1881  geregelt.  Gerade  mit 
Rücksicht  auf  Bayern,  woselbst  es  bis  dahin  noch  an  einer  ge- 
setzlichen Regelung  im  Sinne  des  §  8  (Reichs-)  G.-V.-G.  gefehlt 
hatte,  war  durch   §  13  E.-G.  z.  G.-V.-G.  die  Wirksamkeit  der 


*•  Preussisches  Gesetz  vom  7.  Febr.  1851  §  51:  „Die  Versetzung 
eines  Richters  von  einer  Stelle  auf  eine  andere  wider  dessen  Willen  kann, 
ausser  dem  Falle,  wenn  sie  durch  Veränderungen  in  der  Organisation  der 
Gerichte  oder  ihrer  Bezirke  nötig  wird,  nur  geschehen,  wenn  sie  durch  das 
Interesse  der  Rechtspflege  dringend  geboten  ist."  §52  betriff  den  Fall, 
wenn  Schwägerschaft  unter  mehreren  Richtern  des  nämlichen  Gerichts  ein- 
tritt. §  53:  „Die  unfreiwillige  Versetzung  kann  nur  in  ein  anderes  richter- 
liches Amt  von  gleichem  Rang  und  Gehalt  erfolgen ;  hat  der  Richter  dazu 
nicht  auf  die  im  §  52  bezeichnete  Weise  Veranlassung  gegeben,  so  müssen 
ihm  die  vorschrifltsmässigen  Versetzungskosten  gewährt  werden. **  §  54  be- 
trifin  das  Erfordernis  einer  Plenarentscheidung  des  obersten  Gerichtshofes, 
welche  erklärt,  dass  der  Fall  der  Versetzung  vorliege  und  die  auf  Antrag 
der  Staatsanwaltschaft  zu  ergehen  hat.  §  55  verordnet,  dass  vorgängiges 
Gehör  des  betreffenden  Richters  stattzufinden  habe. 

'*  Kgl.  sächsisches  Gesetz  vom  20.  März  1880,  das  Dienstverhältnis 
der  Richter  betr.,  §  49:  „Die  Versetzung  des  Richters  auf  eine  andere 
Dienststelle  kann,  ausser  in  den  im  §  8  Abs.  3  G.-V.-G.  und  im  §  21  E.-G. 
z.  G.-V.-G.  gedachten  Fällen  verfügt  werden,  wenn  infolge  thatsächlicher 
Verhältnisse  sein  Verbleiben  auf  seiner  bisherigen  Stelle  die  an  dieser  wahr- 
zonehmenden  Interessen  der  Rechtspflege  gefährden  würde.  Die  Versetzung 
kann  nur  an  ein  Gericht  gleicher  Ordnung  geschehen.  Landgerichte  und 
Amtsgerichte  sind  im  Sinne  dieser  Bestimmung  Gerichte  gleicher  Ordnung." 
Nach  §  54  des  genannten  sächsischen  Gesetzes  ist  im  übrigen  als  Erfordernis 
einer  derartigen  Versetzung  eines  Richters  ebenfalls  Entscheidung  des  Ober- 
landesgerichts vorgeschrieben,  und  zwar  des  um  zwei  weitere  Mitglieder 
verstärkten  Disciplinarhofes ,  gegen  welche  Entscheidung  ein  Rechtsmittel 
nicht  stattfindet. 
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in  §  8  des  letzteren  getroffenen  Bestimmungen  über  das  Richter- 
amt an  die  Bedingung  der  landesgesetzlichen  Regelung  der  Dis- 
ciplinarverhältnisse  der  Richter  geknüpft,  bezw.  bis  zu  solcher 
stattgehabten  landesgesetzlichen  Regelung  hinausgeschoben  worden. 
Das  erwähnte  bayerische  Gesetz  vom  26.  März  1881  hat 
nun  in  seiner  V.  Abteilung  auch  die  ^Unfreiwillige  Versetzung 
auf  eine  andere  Stelle^  normiert.  Wenn  es  nun  auch  in  der 
betreffenden  Bestimmung  des  Art.  65  dieses  Gesetzes  nicht  aus- 
drücklich heisst,  dass  eine  solche  Versetzung  nur  auf  eine  andere 
richterliche  Stelle  zulässig  sei^^   so  kann  doch  aus  dem  Ge- 

'*  Art.  65  des  bayerischen  Gesetzes  vom  26.  März  1881  lautet: 

,,Die  Versetzung  eines  Richters  auf  eine  andere  Stelle  wider  seinen 
Willen  kann  ausser  den  in  Art.  8  Abs.  3  R.-G.-V.-G.,  sowie  in  §  21  des 
hierzu  erlassenen  Einfuhrungsgesetzes  bezeichneten  Fällen  und  dem  Falle 
der  Strafeersetzung  (Art.  5  Ziff.  8)  nur  erfolgen : 

1.  wenn  ohne  sein  Verschulden  Umstände  gegeben  sind,  vermöge  welcher 
seine  amtliche  Wirksamkeit  auf  der  bisherigen  Stelle  in  einer  nicht 
bloss  vorübergehenden  Art  gestört  wird, 

2.  wenn  die  in  Ziff.  1  erwähnten  Umstände  zwar  nicht  ohne  sein  Ver- 
schulden gegeben  sind,  eine  Strafverfolgung  aber  gemäss  Art.  2  aus- 
geschlossen ist. 

Mit  der  Versetzung  darf  keine  Zurückversetzung  in  Beziehung  auf 
die  Dienstesklasse  oder  auf  den  Gehalt  verbunden  sein,  auch  darf  die  Ver- 
gütung der  Umzugskosten  nicht  verweigert  werden." 

Art.  67  stellt  sodann  das  Erfordernis  gerichtlicher  Entscheidung  auf, 
und  zwar  des  Plenums  des  Oberlandesgcrichts  bezw.  des  obersten  Landes- 
gerichts, dahin,  dass  der  Fall  der  Versetzung  vorliege.  Auch  der  in  Art.  65 
Abs.  1  Ziff.  2  (vorstehend)  in  Bezug  genommene  Art.  2  mag  hier  noch  seine 
Stelle  Rnden,  weil  derselbe,  wenn  er  auch  mit  der  hier  zu  erörternden  un- 
freiwilligen Richterversetzung  direkt  nichts  zu  thun  hat,  die  interessante 
Frage  der  Verjährung  der  Disciplinarverfolgung  betrifft.  Eine  solche 
Verjährung  greift  nach  der  in  der  Litteratur  gemeiniglich  vertretenen  An- 
sicht nicht  Platz.  Der  Zweck  der  Disciplinarstrafgewalt,  so  argumentiert 
man,  erfordere  zwar,  dass  dieselbe  mit  möglichster  Beschleunigung  vorgehe, 
allein  eine  Einengung  in  bestimmte  Fristen  würde  namentlich  mit  der  sog. 
reinigenden  Disciplin  nicht  zu  vereinbaren  sein,  welche  auch  ein  verspätet 
zu  ihrer  Kenntnis  gelangendes  Dienstvergehen  zu  ahnden  in  der  Lage  sein 
müsse.  Vgl.  u.  a.  Laband  a.  a.  0.  I.  Bd.  §  48  unter  III  S.  462  ff.  Dieser 
Auffassung   ist    das  genannte  bayerische  Gesetz   nicht  gefolgt.    Art.  2  des- 
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Samtinhalte  der  einschlägigen  Bestimmungen  des  Gesetzes  als 
unzweifelhaft  entnommen  werden,  dass  nur  eine  derartige  Ver- 
setzung von  dem  Gesetze  gemeint  ist.  Das  ergiebt  sich  einmal 
schon  daraus,  dass  es  in  dem  cit.  Art.  65  heisst:  ausser  in 
den  und  den  Fällen  solle  die  Versetzung  erfolgen  können, 
dass  aber  diese  anderen  Fälle  sämtlich  solche  sind,  in  denen 
ganz  zweifellos  nur  auf  eine  andere  richterliche  Stelle  die 
Versetzung  zulässig  ist,  nämlich:  der  Fall  des  Abs.  8  des 
§  8  G.-V.-G.  —  wohl  zu  unterscheiden  von  demjenigen  des 
Abs.  1  dieses  §  8,  wovon  unten  noch  näher  — ,  femer  der  Fall 
des  §  21  E.-G.  z.  G.-V.-G.  —  transitorische  Bestimmung  für 
die  beiden  ersten  Jahre  nach  dem  Inkrafttreten  des  Gerichts- 
verfassungsgesetzes — ,  und  endlich  der  Fall  der  „Strafversetzung", 
für  welchen  Art.  5  Ziff.  3  des  bayerischen  Gesetzes  ausdrücklich 
nur  eine  Versetzung  auf  eine  andere  Riohterstelle  zulässt.  Es 
ergiebt  sich  sonach  schon  aus  der  erwähnten  Ausdrucksweise  in 
Art.  65  des  bayerischen  Gesetzes,  bezw.  aus  der  dort  getroffenen 
Nebeneinanderstellung',  dass  auch  die  weitere,  daselbst  für  zu- 
lässig erklärte,  unfreiwillige  Versetzung  nur  als  eine  solche  auf 
eine  andere  richterliche  Stelle  gedacht  ist. 

Dies  ist  weiter  aber  auch  in  den  von  der  Regierung  dem 
Gesetzentwurf  beigefügten  Motiven  bestimmt  ausgesprochen.  Es 
heisst  dort^^  klar  und  deutlich  zu  Art.  65  des  Entwurfs  (iden- 
tisch mit  Art.  65  des  Gesetzes):  „Die  Versetzung  darf  nach  §  8 
R.-G.-V.-G.  nur  auf  eine  andere  Richteramtsstelle  erfolgen."  Ob 
diese  Annahme  der  Motive  des   bayerischen  Gesetzentwurfs  eine 


selben  laset  vielmehr  positiv  die  VerjähruDg  der  DisciplinarverfolguDg  zu. 
Er  lautet :  „Die  Strafverfolgung  von  Dienstvergehen  wird  durch  den  Ablauf 
von  fliuf  Jahren  ausgeschlossen.  Jede  Handlung,  sowohl  des  Strafrichters 
als  des  Disciplinarrichters,  welche  wegen  der  begangenen  That  gegen  den 
Thater  gerichtet  ist,  unterbricht  die  Verjährung.  Nach  der  Unterbrechung 
beginnt  eine  neue  Verjährung. '^ 

''  Verh.  der  bayerischen  Kammer  der  Abgeordneten  Beilagen  Bd.  IX 
S.  596,  597. 
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richtige  war^  ist  freilich  eine  andere,  bezw.  gerade  die  hier  zur 
Erörterung  stehende  Frage,  worauf  später  noch  zurückgekommen 
werden  wird.  Allein  so  viel  ist  danach  gewiss,  dass  der  Entwurf 
des  bayerischen  Gesetzes  von  dieser  Annahme  ausgegangen  ist, 
und,  da  derselben  auch  in  den  weiteren  Stadien  des  Zustande- 
kommens des  Gesetzes  von  keiner  Seite  entgegen  getreten  wurde, 
die  in  Art.  65  desselben  getroffene  Bestimmung  im  Sinne  dieser 
Annahme  verstanden  werden  muss. 

In  Württemberg  war  unterm  28.  Juni  1876  ein  neues 
Beamtengesetz  erlassen  worden,  welches,  gleich  wie  dies  oben 
hinsichtlich  des  preussischen  Gesetzes  vom  Jahre  1851  erwähnt 
worden  ist,  bereits  dem  später  von  dem  Keichsgerichtsverfassungs- 
gesetz  in  §  8  aufgestellten  Grundsatze  bezüglich  der  richter- 
lichen Beamten  Rechnung  getragen  hatte.  Die  Anpassung  des 
genannten  württembergischen  Gesetzes  hinsichtlich  der  richter- 
lichen Beamten  an  die  neue  Reichsgerichtsverfassung  vom  27.  Jan. 
1877  geschah  sodann  durch  eine  königliche  Verordnung  vom 
27.  Sept.  1879. 

In  dem  erwähnten,  sonach  auch  heute  noch  massgebenden, 
württembergischen  Gesetze  vom  28.  Juni  1876  ist  aber 
ebenfalls  ausdrücklich  die  unfreiwillige  Versetzung  eines  Richters 
nur  auf  ein  anderes  richterliches  Amt   für  zulässig  erhlärt^^ 


"  Württembergisches  Gesetz  vom  28.  Juoi  1876  betr.  die  Rechtsver- 
hältnisse der  Staatsbeamten,  sowie  der  Angestellten  an  den  Latein-  und  Real- 
schulen. Art.  19  desselben  bestimmt:  „Jeder  auf  Lebenszeit  angestellte  Be- 
amte muss  die  Versetzung  auf  ein  anderes  seiner  Berufsbildung  und  bisherigen 
Thätigkeit  entsprechendes  Amt  von  nicht  geringerem  Range  und  ohne  Ver- 
lust von  Gehalt  sich  gefallen  lassen,  wenn  es  das  dienstliche  Bedürfnis  er- 
fordert." AI.  2:  n^^io  unfreiwillige  Versetzung  von  Richtern  auf  ein  anderes 
richterliches  Amt  von  nicht  geringerem  Range  und  ohne  Verlust  an  Gehalt 
ist,  wofern  solche  nicht  durch  eine  Aenderung  in  der  Organisation  der  Ge- 
richte oder  ihrer  Bezirke  oder  durch  den  Eintritt  eines  Schwägerschafts  Ver- 
hältnisses unter  den  Mitgliedern  eines  Gerichtskollegiums  veranlasst  wird, 
nur  dann  zulässig,  wenn  von  dem  obersten  Landesgericht  anerkannt  ist,  dass 
ein  Bedürfnis  des  Dienstes  für  die  Versetzung  vorliege.    Die  Versetzung  von 
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In  Baden  ist  das  oben  schon  zur  Sprache  gekommene  Ge- 
iz vom  14.  Febr.  1879,  die  Rechtsverhältnisse  der  Richter 
tr.^  auf  welches  sich  bei  der  Beratung  des  hessischen  Gesetzes 
m  31.  Mai  1879,  als  Beleg  für  die  Zulässigkeit  der  von  dem 
^teren  getroffenen  Bestimmung,  berufen  wurde^  inzwischen 
rch  das  neue  badische  Beamtengesetz  vom  24.  Juli  1888 
Bser  Kraft  gesetzt  worden.  Damit  ist  indessen  eine  sachliche 
mderung  des  Rechtszustandes,  wie  ihn  jenes  frühere  Gesetz 
schaffen  hatte,  für  Baden  nicht  erfolgt.  Es  sind  vielmehr  nur 
)  hier  in  Frage  kommenden  Bestimmungen  des  früheren  Ge- 
:zes,  welches  sich  speziell  nur  auf  die  Richter  bezogen  hatte, 
das  allgemeine  Beamtengesetz  übernommen  worden;  sie  sind 
;ht  allgemein  auf  alle  Beamte  ausgedehnt  worden,  sondern 
ben,  nach  wie  vor  in  ihrer  Anwendbarkeit  auf  die  Richter 
schränkt,  nunmehr  lediglich  ihre  Stelle  in  dem  allgemeinen 
»amtengesetz  erhalten. 

Danach  ist  aber  in  Baden  die  Sache  im  wesentlichen  über- 
Lstimmend  mit  dem  hessischen  Gesetz  vom  31.  Mai  1879  ge- 
feit: die  Versetzung  eines  Amtsrichters  auch  auf  eine  nicht- 
shterliche  Stelle  ist  während  der  ersten  fünf  Dienstjahre 
sselben,  wenn  es  im  Interesse  der  Rechtspflege  geboten  er- 
ieint,    zulässig  ^^.     In    der   dem  badischen  Gesetzentwurf  vom 


sbtem  auf  ein  nichtrichterliches  Amt  findet  ohne  ihre  Zustimmung  über- 
ipt  nicht  statt.** 

'^  Vgl.  die  früheren  Bestimmungen   des   1879er  badischen  Gesetzes 

Anm.  7.     Das  neue  badische  Beamtengesetz  vom  24.  Juli  1888  enthält 

•einem   8.  Abschnitt:    „Besondere   Bestimmungen  für  einige  Arten  von 

amten  und  Amtsstellungen ",  und  darunter  in  §  130   solche  bezüglich  der 

3hterlichen  Beamten.     Dieser  Paragraph  bestimmt: 

„Auf  Richter  beim  Oberlandesgericht ,  bei  den  Landgerichten  und  den 
atsgerichten  findet  das  Gesetz  mit  folgenden  Massgaben  Anwendung: 

1.  (zu  §  5).  Ohne  seine  Zustimmung  kann  ein  Richter  auf  eine  andere 
Stelle  nur  versetzt  werden,  wenn  es  entweder 
a)  infolge  einer  Veränderung  in  der  Organisation  der  Gerichte  oder  ihrer 
Bezirke,  oder 
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Jahre  1888  beigegebenen  Begründung  ist  zu  der  erwähnten  Be- 
stimmung, nach  einem  Hinweise  darauf^  dass  die  Richter,  im 
Gegensatze  zu  den  sonstigen  Beamten,  von  der  ersten  etats- 
mässigen  Anstellung  an  als  unwiderruflich  angestellt  gelten,  im 
übrigen  zu  der  vorgeschlagenen  Bestimmung  noch  bemerkt:  dass 
dieselbe  den  Bestimmungen  in  §  8  G.-V.  und  in  den  §§  2  und  3 
des  badischen  Richtergesetzes  von  1879  entspreche,  ferner,  dass 
auch  die  unfreiwillige  Versetzung  durch  das  Staatsoberhaupt  auf 


b)  durch  das  Interesse  der  Reohtspflege 
geboten  ist. 

Die  Versetzung  ohne  Zustimmung  des  Bichters  darf  in  diesen  Fällen 
nur  auf  eine  gleiche  oder  höhere  Richterstelle  erfolgen  und  nicht  mit  einer 
Schmälerung  des  Gehalts  verbunden  sein. 

Jedoch  kann  ein  Amtsrichter,  welcher  seit  der  Anstellung  auf  einer 
richterlichen  Amtsstelle  noch  nicht  fünf  Dienstjahre  zurückgelegt  hat,  so- 
fern es  durch  das  Interesse  der  Rechtspflege  geboten  ist,  gemäss  §  5  dieses 
Gesetzes  auch  auf  eine  nicht  richterliche  Amtsstelle  ohne  seine  Zustimmung 
versetzt  werden." 

Ziff.  4  regelt  das  Verfahren,  wie  folgt: 

„4.  (zu  §§  5  und  53).  Darüber,  ob  die  Voraussetzungen  vorliegen, 
unter  denen  ein  richterlicher  Beamter  gemäss  den  Bestimmungen  der  obigen 
Ziff.  1  Abs.  1  lit.  b  und  Abs.  3  ohne  seine  Zustimmung  im  Interesse  der 
Rechtspflege  versetzt  oder  gemäss  §§30,  31  ohne  sein  Ansuchen  zur  Ruhe 
gesetzt  werden  kann,  ist  eine  richterliche  Entscheidung  herbeizuführen. 

Dieselbe  erfolgt  auf  Veranlassung  des  Justizministeriums  durch  das 
Oberlandesgericht  in  der  für  den  Disciplinarhof  bestimmten  Besetzung.* 
Es  folgen  dann  noch  Bestimmungen  über  vorgängiges  Gehör  des  betref- 
fenden Richters,  über  die  Zusammensetzung  des  Disziplinarhofs  beim  Oberlandes- 
gericht und  über  die  erforderliche  Zahl  der  Mitglieder  bei  der  Verhandlung 
und  Entscheidung.  Der  vorstehend  in  Ziff.  1  §  130  in  Bezug  genommene 
§  6  des  Gesetzes  betrifft  die  Versetzung  der  Beamten  im  allgemeinen;  er 
lautet:  „Unwiderruflich  angestellte  Beamte  können  ohne  ihre  Zustimmung 
auf  eine  andere  Amtsstelle  nur  versetzt  werden,  wenn  dieselbe  etatsmässig 
und  ihrer  Berufsbildung  entsprechend  ist  und  wenn  dabei  weder  eine  Zu- 
rücksetzung im  Range  noch  eine  Schmälerung  des  anschlagsmässigen  Dienst- 
einkommens eintritt.**  AI.  2:  „Im  Falle  einer  nicht  lediglich  auf  Antrag  des 
Beamten  erfolgenden  Versetzung  hat  derselbe  Anspruch  auf  Vergütung  der 
geordneten  Umzugskosten.''  AI.  3:  „Vorbehalten  bleiben  die  besonderen 
Bestimmungen  über  die  Strafversetzung." 
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Antrag  des  Justizministeriums,  also  im  Verwaltungswege,  erfolge, 
in  dem  Falle  der  durch  das  Interesse  der  Rechtspflege  gebotenen, 
unfreiwilligen  Versetzung  aber  eine,  die  Zulässigkeit  derselben 
aussprechende,  richterliche  Entscheidung  vorausgegangen  sein 
müsse  ^*. 

Der  Bericht  der  Kommission  der  badischen  ü.  Kammer 
bemerkt  zu  der  vorgeschlagenen  Bestimmung:  „Im  übrigen  wird 
durch  diesen  Paragraph,  unter  voller  Wahrung  der  dem  Kichter- 
stände  gebührenden  Sonderstellung,  die  vollständige  Unterstellung 
der  Richter  unter  die  Vorschriften  des  allgemeinen  Beamten- 
gesetzes ermöglicht,  eine  Massregel,  auf  welche  wir  im  Interesse 
der  Erzielung  der  möglichsten  Gleichmässigkeit  in  der  recht- 
lichen Stellung  aller  Staatsbeamten  ein  grosses  Gewicht  legen 
müssen.^  *^ 

Die  in  Frage  stehenden  Bestimmungen  des  badischen  Ge- 
setzentwurfes sind  sodann  nach  den  Anträgen  der  Kommission 
in  der  Kammer  ohne  jeden  Widerspruch  angenommen  worden  ^\ 

So  viel  zum  Zwecke  eines  Ueberblickes  darüber,  wie  in  den 
übrigen,  grösseren,  deutschen  Bundesstaaten  der  Gegenstand 
seine  gesetzliche  Regelung  gefunden  hat. 

Die  Thatsache,  dass,  wie  sich  aus  vorstehendem  ergiebt, 
von  den  in  Betracht  gezogenen  Bundesstaaten  Preussen,  Sachsen, 
Bayern,  Württemberg,  Baden  und  Hessen  nur  die  beiden  letzteren 
die  Frage  im  Sinne  der  Zulässigkeit  einer  Versetzung  auch  auf 
eine  andere  nichtrichterliche  Stelle  geregelt  haben,  während 
die  Gesetze  der  übrigen  genannten  Bundesstaaten  nur  eine  un- 
freiwillige Versetzung  auf  andere  richterliche  Stellen  zulassen, 
kann  nun  aber  für  die  hier  zu  prüfende  Frage  der  Statthaftigkeit 
bezw.  Rechtsgültigkeit  einer  in  dem  ersteren  Sinne  getroffenen 
landesgesetzlichen  Bestimmung  und   deren  Vereinbarlichkeit  mit 

'•  Verh.  der  11.  badischen  Earoroer  VI.  Beilagenheft  S.  101. 

"  Badische  Kammerverh.  a.  a.  0.  S.  319. 

>'  Badische  Kammerverh.  a.  a.  0.  Protokolle  S.  137. 


—  le- 
dern Reichsrecbt  durchaus  gar  nichts  beweisen.  Denn  selbst- 
verständlich bleibt  es  den  Landesgesetzen  der  einzelnen  Bundes» 
Staaten  unbenommen^  sich  damit  zu  begnügen,  nicht  so  weit  zu 
gehen,  als  das  Reichsrecht  ihrer  Autonomie  gestattet,  bezw.  wenn, 
wie  dies  oben  bezüglich  des  bayerischen  Gesetzes  erwähnt 
wurde,  der  von  ihnen  getroffei>en  Regelung  des  Gegenstandes  die 
Annahme  zu  Grunde  liegt,  dass  die  reichsgesetzliche  Bestimmung 
des  §  8  G.-V.-G.  eine  Schranke  ziehe,  weiter  zu  gehen,  als  bis 
zu  der  Bestimmung  der  Zulässigkeit  einer  unfreiwilligen  Ver- 
setzung auf  eine  andere  richterliche  Stelle,  so  überhebt  das 
nicht  einer  selbständigen  Prüfung  der  Frage:  ob  und  inwieweit 
in  der  That  eine  derartige  Schranke  für  die  einzelstaatliche 
Regelung  besteht  und  also  jene  Annahme  eine  begründete  ist. 

III.  Bei  Prüfung  dieser  Frage  ist  nun  zunächst  festzustellen, 
dass  jedenfalls  aus  einer  sonstigen  reichsgesetzlichen  Bestimmung, 
ausser  derjenigen  des  §  8  G.-V.-G.,  ein  Bedenken  gegen  die  Zu- 
lässigkeit der  in  dem  badischen  sowohl  wie  in  dem  hessischen 
Gesetz  getroffenen  Bestimmungen  nicht  entnommen  werden  kann. 
Insbesondere  ist  dies  nicht  der  Fall  hinsichtlich  des  §  6  G.-V.-G., 
der  den  Grundsatz  aufstellt:  „Die  Ernennung  der  Richter  erfolgt 
auf  Lebenszeit.^  Damit  ist  für  unsere  Frage  gar  nichts  gesagt. 
Dieser  Grundsatz  hat  nur  die  Bedeutung,  dass  eine  Anstellung 
der  Richter  auf  Zeit,  —  sei  es  auf  eine  von  vornherein  be- 
stimmte, oder  auf  eine  nach  Willkür  des  Anstellenden  zu  be- 
stimmende, bezw.  zu  beendigende,  wenn  auch  etwa  unter  Wah- 
rung einer  gewissen  Frist,  vor  deren  Ablauf  der  Beendigungswille 
zuvor  erklärt  worden  sein  muss,  also  einer  „Kündigungsfrist^  — 
ausgeschlossen  sein  soll.  Allein  damit  hat  die  andere  Frage 
nichts  zu  thun:  unter  welchen  Voraussetzungen  die  von  beiden 
Teilen  im  Prinzip  als  eine  lebenslängliche,  unwiderrufliche 
gedachte  und  gewollte  Anstellung  wegen  Eintrittes  besonderer 
Umstände  hinterher  soll  wieder  aufgehoben  werden  können.  Dass 
die  Ernennung   der  Richter   auf  Lebenszeit  erfolgt,  bildet  auch 
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nicht  eine  ausschliesslich  auf  die  richterlichen  Beamten  be- 
schränkte Einrichtung.  Die  Besonderheit  bezüglich  der  richter- 
lichen Beamten  liegt  nur  in  dem  unbedingten  Ausschluss  jeder 
anderen  Art  von  Anstellung  derselben,  wie  Lab  and  sagt^*:  ^Die 
Ernennung  der  Bichter  erfolgt  auf  Lebenszeit.  Dasselbe  gilt 
zwar  auch  von  der  überwiegenden  Anzahl  der  anderen  Beamten, 
insbesondere  der  berufsmässig  vorgebildeten,  hinsichtlich  der 
Richter  ist  aber  den  einzelnen  Staaten  jede  Abweichung  von 
dieser  Regel  verboten.^  Zweifellos  können  aber  die  sonstigen 
auf  Lebenszeit  ernannten  Staatsbeamten  nach  dem  Ermessen 
der  Regierung  von  der  Stelle,  welche  sie  innehaben,  auf  eine 
andere  Staatsstelle  versetzt  werden,  auch  wider  ihren  Willen, 
wenn  auch  nur  mit  der  Beschränkung,  dass  die  betreffende  andere 
Stelle  eine  solche  von  mindestens  gleichem  Range  und  Gehalt 
zu  sein  hat^^. 

Aus  dem  Grundsatz  der  Ernennung  der  Richter  auf 
Lebenszeit  —  §  6  G.-V.-G.  —  kann  sonach  für  die  hier 
interessierende  Frage  nichts  gefolgert  werden. 

Diese  Frage  ist  vielmehr  lediglich  aus  §  8  G.-V.-G.  zu  be- 
antworten. Es  ist  zu  prüfen,  ob  etwa  diese  letztere  reichsgesetz- 
liche Bestimmung  ein  Hindernis  für  eine  landesgesetzliche  Rege- 
lung, wie  solche  in  den  erwähnten  einschlägigen  Gesetzen  von 
Baden  und  Hessen  erfolgt  ist,  bietet,  wie  denn  auch,  was  oben 
bereits  erwähnt  wurde,  §8  G.-V.-G.  der  Ausgangspunkt  gewesen 
ist,   von  welchem    aus  allein   seiner  Zeit  bei  der  Beratung  des 


'*  Laband,  Staatsrecht  des  Deutschen  Eeiches  2.  Aufl.  11.  Bd.  (1891) 
§  89  S.  448. 

^  So  bestimmt  die  (hierin  mit  den  in  anderen  Staaten  sich  findenden 
Bestimmungen  im  wesentlichen  übereinstimmende)  hessische  Dienstpra^i^matik 
vom  12.  Apnl  1820  Art.  16:  „Jeder  Staatsbeamte  kann  aus  Gründen  der 
Verwaltung  von  Uns  versetzt  werden,  jedoch  ohne  Zurücksetzung  in  der 
Dienstklasse  und  in  dem  Gehalt.**  Vgl.  Cosak,  Das  Staatsrecht  des  Gross- 
herxogtums  Hessen  (in  von  Marquardsens  Handbuch  des  öff.  Rechts  a.  a.  0.) 
§  27  S.  62. 

Archiv  föi  öffentliches  Recht.    XVII.  1.  2 
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hessischen  Gesetzes  gegen  dessen  hier  in  Frage  stehende  Be- 
stimmung Bedenken  erhoben  worden  sind. 

Hinsichtlich  des  §  8  G.-Y.-G.  aber  ist  folgendes  zu  bemerken. 

1.  Es  kann  sich  zunächst  fragen:  ob  die  in  den  be- 
treffenden Gesetzen  von  Baden  und  Hessen  vorgesehene,  unfrei- 
willige Versetzung  ihrer  rechtlichen  Natur  nach  eine  solche  ist, 
dass  sie  überhaupt  durch  die  Bestimmung  des  §  8  G.-V.-G.  be- 
rührt wird.  Diese  letztere  reichsgesetzUche  Bestimmung  bezieht 
sich  nämlich  nur  auf  ein  disciplinarisches  Einschreiten  gegen 
einen  Richter,  nicht  dagegen  auf  die  anderweitigen  Vorschriften 
der  Landesgesetze  über  unfreiwillige  Versetzung  oder  Entlassung 
von  Richtern  aus  ihrem  Amte.  Darüber  ist  kein  Zweifel.  Laband 
sagt  in  dieser  Beziehung  ^^  bei  Erörterung  der  Bedeutung  und 
Tragweite  der  in  §  8  G.-V.-G.  getroffenen  Bestimmungen:  „End- 
lich ist  hervorzuheben,  dass  die  Tragweite  des  §  8  nicht  so  weit 
reicht,  als  sein  Wortlaut  zu  sagen  scheint;  er  bezieht  sich  nur 
auf  ein  disciplinarisches  Einschreiten  und  lässt  die  ander- 
weitigen Vorschriften  über  die  unfreiwillige  Versetzung  oder  Ent- 
lassung der  Richter  aus  ihrem  Amte  unberührt;  so  namentlich 
die  Anordnung,  dass  gewisse  Verwandte  oder  Verschwägerte 
nicht  Mitglieder  desselben  Gerichts  sein  können  ^^,  und  dass  also, 
wenn  Mitglieder  eines  Gerichts  sich  verschwägern,  eines  von 
ihnen  sein  Amt  niederlegen  oder  eine  Versetzung  sich  gefallen 
lassen  muss,  sowie  die  Bestimmungen  über  die  Emeritierung  von 
Richtern  bei  Erreichung  eines  gewissen  Lebensalters^  ^^. 


"  Laband  a.  a.  0.  S.  449. 

"  Vgl.  z.  B.  den  auch  von  Laband  a.  a.  0.  in  Anm.  2  citierten  Art.  2 
des  hess.  Ges.  vom  dL  Mai  1879,    die  Rechtsverhältnisse    der  Richter  betr. 

''  Derartige  gesetzliche  Bestimmungen  bestehen  z.  B.  für  Elsass-Loth- 
ringen,  woselbst  alle  Mitglieder  der  Landgerichte  und  des  Oberlandes- 
gerichts, welche  das  70.  Lebensjahr  vollendet  haben,  von  Rechts  wegen 
in  den  Ruhestand  treten;  Lboni,  Staatsrecht  von  Elsass-Lothringen  (in  von 
Marquardsens  Handbuch  des  öS.  Rechts  II.  Bd.  11.  Halbbd.)  S.  253.  Desgl. 
im  Königreich  Sachsen.    Dort  bestimmt   das  bereits  erwähnte  Gesetz  vom 
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Damit  stimmt  auch  überein  die  seitens  der  Reichstagsjustiz- 
kommission bei  der  Berathung  des  (nunmehrigen)  §  8  GT.-V.-G. 
in  der  II.  Lesung  der  Kommission  getroffene  Konstatierung  über 
die  Bedeutung  und  Tragweite  dieses  §  8'^. 

Wenn  also  angenommen  werden  könnte,  dass  die  hier  frag- 
liche Bestimmung  der  badischen  und  hessischen  Gesetze  über- 
haupt gar  nicht  dem  disciplinarischen  Gebiete  angehöre, 
dann  würde  sich  von  vornherein  die  Frage  gar  nicht  erheben 
lassen:  ob  diese  Bestimmung  sich  mit  derjenigen  des  §  8  G.-V.-G. 
vereinbaren  lasse,  oder  ob  nicht  vielmehr  dieselbe,  weil  in  Wider- 
spruch mit  dieser  reichsgesetzlichen  Bestimmung,  als  nicht  zu 
Recht  bestehend  angesehen  werden  müsse. 

Nun  dürfte  aber  in  der  That  die  Auffassung  vieles  für  sich 
haben,  dass  jene  Bestimmung,  wie  sie  sich  in  den  Gesetzen  von 
Baden  und  Hessen  findet,  nicht  disciplinarischer  Natur  ist,  und 
dass  die  daselbst  vorgesehene,  unfreiwillige  Versetzung  eines 
Richters  nicht  als  ein  Ausfluss  disciplinarischen  Einschreitens 
gegen  denselben  gedacht  ist,  sich  vielmehr  als  eine  aus  sonstigen 
Gründen  zugelassene  Massnahme  charakterisiert. 

Schon  die  äussere  Anordnung  des  in  Rede  stehenden 
hessischen  Gesetzes  spricht  hierfür.  Während  dasselbe  in 
seinem  IV.  Titel  das  „Disciplinarstrafverfahren^  behandelt,  findet 
sich  die  hier  fragliche  Bestimmung  (des  Art.  63)  in  dem  davon 
gesonderten  VI.  Titel,  welcher  die  „Unfreiwillige  Versetzung  an 
«in  anderes  Gericht  oder  eine  andere  Stelle^  zum  Gegenstande  hat. 

Auch  die  Gesetzgebung  der  anderen,  oben  erwähnten  Bundes- 
staaten hat  die  Regelung  der  Disciplin  gegenüber  den  Richtern 
und  diejenige  der  unfreiwilligen  Versetzung  derselben  äusserlich 
in    einem    und    demselben    Gesetze    behandelt,    betrachtet    aber 


M.  Win  1880,  das  Dienstverhältnis  der  Richter  betr.,   in  §  51:    „Die  Yer- 
Setzung  des  Richters   in   den  dauernden  Ruhestand  ist  zu  verfügen,  .  .  •  . 
S.  wenn  der  Richter  das  fünf  und  sechzigste  Lebensjahr  erfüllt  hat.** 
**  Hahn,  Materialien  zum  Gerichts  Verfassungsgesetz  S.  753,  919. 

2* 
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gleichwohl  jeden  dieser  beiden  Gegenstände  als  einen  gesonderten, 
für  sich  bestehenden,  hinsichtlich  deren  es  nur  nahe  liegt,  bei 
Gelegenheit  der  Regelung  des  einen  zugleich  auch  diejenige  des 
anderen  vorzunehmen.  Als  bezeichnend  sei  in  dieser  Beziehung 
nur  angeführt,  wie  sich  in  den  Motiven  zu  dem  oben  erwähnten 
bayerischen  Gesetze  vom  26.  März  1881  hierüber  geäussert 
ist.  Dort  heisst  es  in  der  Einleitung  der  Begründung  des  Ge- 
setzentwurfes^^: „Bei  Aufstellung  dieses  Entwurfes  ging  die 
Staatsregierung  von  dem  Grundgedanken  aus,  dass  einerseits  die 
Mittel  zur  Handhabung  einer  kräftigen,  den  Richterstand  vor 
unreinen  Elementen  bewahrenden  Disciplin  unerlässlich  seien, 
anderseits  aber  zum  Schutze  der  Unabhängigkeit  des  Richter- 
amtes wirksame,  die  Unparteilichkeit  und  Gerechtigkeit  der  Recht- 
sprechung in  Disciplinarfällen  in  vollem  Masse  verbürgende  Ein- 
richtungen getroffen  werden  müssen,  sowie  dass  gleiche  Fürsorge 
auch  bezüglich  der  ausserhalb  des  Disciplinarverfahrens  (!)  er- 
folgenden Versetzung  von  Richtern  auf  eine  andere  Stelle  oder 
in  den  Ruhestand  wider  ihren  Willen  einzutreten  habe.^ 

„Der  Entwurf  ordnet  nur  die  Disciplinarverhältnisse  der 
Richter,  sowie  (!)  das  Verfahren  bei  unfreiwilliger  Versetzung 
derselben  auf  eine  andere  Stelle  oder  in  den  Ruhestand  und  lässt 
die  übrigen  Rechtsverhältnisse,  wie  solche  in  der  Dienstes-  und 
Pensionspragmatik  geregelt  sind,  unberührt.^ 

Es  sind  also  hier  die  Disciplinarverhältnisse  einerseits  und 
die  unfreiwillige  Versetzung  anderseits  als  zwei  selbständige 
Gegenstände,  deren  Regelung  vom  Entwurf  unternommen  ist, 
nebeneinander  gestellt. 

Aber  auch-  dem  Wesen  der  Sache  nach  dürfte  wohl  die 
unfreiwillige  Versetzung,  wie  die  in  Frage  stehenden  badischen 
und   hessischen  Gesetze  solche  vorsehen,  nicht  als  eine  discipli- 

narische  Massregel  zu  betrachten  sein.     Die   Disciplin  ist   die 

»  ■ 

'^  Verh.  der  bayerischen  Kammer  der  Abgeordneten  aus  dem  Jahre 
1880  Beilagen  Bd.  IX  Beilage  382  S.  587. 
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zur  Aufrecbterhaltung  der  notwendigen  Ordnung  auszuübende 
Aufsicht  und  Zucht.  Sie  setzt  ihrem  Begriff  und  ihrer  Natur 
nach  voraus,  dass  derjenige,  gegen  welchen  sie  sich  wendet,  durch 
eine,  auf  einem  Verschulden  beruhende  Verletzung  ihm  obliegender 
Pflichten  Veranlassung  zu  ihrer  Ausübung  gegeben  hat.  Das  fehlt 
bei  der  hier  in  Frage  stehenden  Massnahme  der  unfreiwilligen 
Versetzung  vollständig,  kann  wenigstens,  wie  diese  Massnahme 
grundsätzlich  gedacht  ist,  im  gegebenen  Falle  vollständig  fehlen, 
ohne  dass  darum  nicht  weniger  diese  Massnahme  als  eine  durchaus 
veranlasste  und  nicht  zu  entbehrende  sich  darstellen  kann^^.  Man 
setze  nur  den  Fall,  dass  der  betreffende  Richter  trotz  zweifellos 
anzuerkennenden,  eifrigsten  Strebens  und  redlichsten  Bemühens 
sich  als  nicht  im  stände  erweist,  dem  Mindestmass  von  An- 
forderungen, die  an  die  Verwaltung  des  ihm  übertragenen  richter- 
lichen Amtes  gestellt  werden  müssen,  Genüge  zu  leisten,  weil 
ihm  die  sonstigen  hierzu  erforderlichen  Qualitäten  durchaus  ab- 
geben. Die  Justizverwaltung  hat  sich  eben  bei  seiner  Anstellung 
als  Richter,  wie  sich  nun  hinterher  ergiebt,  ganz  und  gar  ver- 
griffen. Das  Interesse  der  Rechtspflege  und  der  Allgemeinheit 
erfordert  dringend  und  unabweislich  Remedur  gegenüber  der  ver- 
fehlten Anstellung.  Kann  da  von  einem  Verschulden  des  Be- 
treffenden die  Rede  sein?  Gewiss  nicht.  Es  sind  eben  die  Um- 
stände, die  ausserhalb  seines  Könnens  und  seiner  Verantwort- 
lichkeit liegen,  welche  aus  höheren  Rücksichten  eine  Aenderung 
erheischen.  Lässt  sich  hier  aber  von  einem  disciplinarischen 
Vorgehen  gegen  den  betreffenden  Beamten  reden?  Doch  wohl 
zweifellos  nicht.  Seine  Entfernung  vom  Amte  liegt  auf  anderem 
als  disciplinarem  Gebiet,  nicht  minder  wie  dies  auch  in  denjenigen 


**  Man  beachte,  wie  auch  das  oben  erwähnte  bayerische  Gesetz  vom 
26.  März  1881  (vgl.  dessen  hier  einschlägige  Bestimmungen  oben  in  der  Anm.  12) 
in  Art.  65  Abs.  1  Ziff.  1  gerade  abgesehen  von  dem  Falle  eines  Verschul- 
dens des  betreffenden  Richters,  dessen  Versetzung  wider  seinen  Willen  als 
Mmssregel  im  Interesse  der  Rechtspflege  vorsieht. 
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Fällen  zutrifift,  wo  wegen  Erreichung  eines  gewissen  Lebensalters 
oder   wegen    Eintritts    von  Schwägerschaft  die  Entfernung  eines 

# 

Richters  von  seiner  bisherigen  Stelle  geboten  erscheint. 

2.  Wenn  aber  auch  die  hier  in  Betracht  gezogene  unfrei- 
willige Versetzung  ihrer  rechtlichen  Natur  nach  als  eine  solche 
zuzugeben  sein  sollte,  wie  sie  von  der  reichsgesetzlichen  Be- 
stimmung des  §  8  G.-V.-G.  betroffen  wird,  nämlich  als  eine  dem 
disciplinaren  Gebiete  angehörige,  so  bliebe  doch  noch  die 
weitere  Frage  zu  prüfen,  ob  inhaltlich  diese  reichsgesetzliche 
Bestimmung  die  Annahme  eines  Widerspruches  derselben  mit  der 
hervorgehobenen,  in  den  Landesgesetzen  von  Baden  und  Hessen 
getroffenen  Regelung  rechtfertigt. 

Hierbei  ist  vor  allem  der  Inhalt  des  §  8  G.-V.-G.  schärfer 
ins  Auge  zu  fassen,  insbesondere  der  Unterschied  zwischen  Abs.  1 
und  Abs.  3  desselben. 

Abs.  1  spricht  von  der  Versetzung  „an  eine  andere  Stelle^. 
Diese  soll  wider  den  Willen  des  Richters  erfolgen  dürfen: 

1.  nur  kraft  einer  richterlichen  Entscheidung, 

2.  nur  aus  den  in  den  Gesetzen  bestimmten  Gründen, 

3.  nur  unter  den  in  den  Gesetzen  bestimmten  Formen. 
Abs.  3  dagegen  gestattet   die  unfreiwillige  Versetzung  eines 

Richters  „an  ein  anderes  Gericht"  [nicht  „Stelle"]: 

1.  durch  Verfügung  der  Landesjustizverwaltung  (also  durch 
einfache  Administrativverfügung,  nicht  richterliche  Ent- 
scheidung) allein  nicht  stets,  sondern  nur 

2.  bei  einer  Veränderung  in  der  Organisation  der  Gerichte 
oder  ihrer  Bezirke. 

Zunächst  lässt  sich  nun  aber  für  die  Auffassung,  wonach 
durch  Abs.  1  des  §  8,  unter  den  dort  aufgestellten  Voraus- 
setzungen, die  unfreiwillige  Versetzung  auf  eine  andere,  auch 
nichtrichterliche  Staatsstelle  zugelassen  werden  wollte,  schon 
der  Wortsinn  des  in  Abs.  1  gebrauchten  Ausdruckes  „an  eine 
andere   Stelle"   anführen,   wie    dies  ja  auch  seiner  Zeit  bei  der 
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Beratung  des  hier  in  Rede  stehenden  hessischen  Gesetzes 
seitens  der  Regierung  dem  aufgetauchten  Bedenken  gegenüber 
geltend  gemacht  worden  ist  (vgl.  oben  bei  Note  8).  „Stelle^ 
umfasst  nach  dem  Wortsinn  auch  die  sonstigen,  vom  Staate  mit 
Beamten  zu  besetzenden  Dienststellen,  ausser  den  in  Abs.  3  des 
§  8  G.-V.-G.  ausdrücklich  bezeichneten  „Gerichten**. 

Es  lässt  sich  aber  auch  nicht  verkennen,  dass  den  Gesetz- 
geber sehr  wohl  gute,  innere  Gründe  geleitet  haben  können, 
bewusstermassen  und  absichtlich  in  Abs.  1  den  Ausdruck  „Stelle^, 
in  Abs.  3  dagegen  den  Ausdruck  „Gericht^  zu  gebrauchen  und 
in  dieser  verschiedenen  Weise  den  Gegenstand  zu  regeln. 
Man  beachte  wohl:  dort,  in  Abs.  1,  einerseits  zwar  die 
Zulassung  einer  weitergehenden  Massnahme,  d.  h.  einer  solchen 
welche  in  die  Unabhängigkeit  des  Richters,  die  unter  anderem 
grundsätzlich  in  der  Unentfembarkeit  desselben  vom  Amte 
überhaupt  und  von  der  bekleideten  Dienststelle  insbesondere  zum 
Ausdruck  kommt,  tiefer  einschneidet,  nämlich:  Versetzung  an 
eine  andere  selbst  nichtrichterliche  Staatsstelle;  dafür  aber 
anderseits,  als  ein  notwendiges  Korrelat,  gesteigerte  Garan- 
tien dagegen,  dass  diese  Massnahme  etwa  aus  Willkür  oder  doch 
aus  nicht  zu  billigenden  Gründen  zur  Anwendung  kommt,  näm- 
lich: das  Vorhandensein  derjenigen  Gründe,  welche  die  Ge« 
setze  als  solche  anerkannt  haben,  ein  desfallsiger  Richter- 
spruch, endlich  Wahrung  der  für  das  Zustandekommen  des- 
selben durch  die  Gesetze  vorgeschriebenen  Formen.  Hier 
dagegen,  in  Abs.  3:  einerseits  zwar,  als  zur  Anwendung  der 
Massnahme  ausreichend,  das  Ermessen  der  Verwaltungsbehörde, 
dafür  aber  anderseits,  gleichfalls  als  notwendiges  Korrelat,  die 
Beschränkung  der  Massnahme  auf  die  Versetzung  an  ein  anderes 
Gericht  und  auch  diese  nur  in  den  Fällen  von  Veränderungen 
in  der  Organisation  der  Gerichte  oder  ihrer  Bezirke. 

Danach  wird  sich  wohl  kaum  bestreiten  lassen,  dass  es  sehr 
gut  denkbar  ist,    dass   der  Gesetzgeber  im   Hinblick  auf  diese 
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hervorgehobenen  Verschiedenheiten  hinsichtlich  sowohl  der  Trag- 
weite der  zugelassenen  Massnahmen,  als  der  Garantien  für  eine 
gehörige  Anwendung  derselben,  die  Regelung  der  Sache  in  der 
soeben  erwähnten  Weise  verschieden  zu  gestalten  beabsichtigt 
habe. 

Dazu  kommt  dann  aber  noch  der  Verlauf  der  Sache  bei  dem 
Zustandekommen  der  in  §  8  G.-V.-G.  enthaltenen  reichsgesetz- 
lichen Bestimmungen. 

Die  jetzigen  §§  1 — 11  G.-V.-G.,  bezw.  gleiche  oder  ähnliche 
Bestimmungen  waren  in  dem  dem  Reichstag  vorgelegten  Ent- 
wurf dieses  Gesetzes  nicht  enthalten.  Erst  bei  der  Beratung 
der  mit  dem  Entwurf  befassten  Reichstagsjustizkommission,  und 
zwar  in  der  ersten  Lesung  derselben,  stellten  die  Kommissions- 
mitglieder Abgeordneter  Bahr  und  Genossen  den  Antrag  auf 
Aufnahme  solcher  Bestimmungen,  wie  sie  nachmals  in  den  ge- 
nannten Paragraphen  Gesetz  geworden  sind. 

Der  in  diesem  Antrag  vorgeschlagene  §  g  war  es,  der  die- 
jenige Bestimmung  enthielt,  die  schliesslich  zu  dem  jetzigen  §  8 
des  Gesetzes  geführt  hat.  Der  vorgeschlagene  §  g  lautete  in  der 
hier  interessierenden  Beziehung  nicht  wesentlich  abweichend  von 
dem  nunmehrigen  §  8  des  Gesetzes,  insbesondere  hiess  es  schon 
gleich  in  jenem  vorgeschlagenen  §  g  Abs.  1 :  „  •  .  .  .  oder  wider 
ihren  Willen  an  eine  andere  Stelle  ....  versetzt  werden"  *^ 
Während  der  Beratungen  der  Reichstagskommission  stellte  nun 
das  Kommissionsmitglied  Abgeordneter  Dr.  Grimm  einen  Unter- 
antrag zu  dem  Antrag  Bahr  und  Genossen  dahin,  statt  „unfreiwillige 
Versetzungen  an  ein  anderes  Gericht"  (wie  es  in  Abs.  3  des  vor- 
geschlagenen §  g  hiess,  bezw.  in  Abs.  3  des  Gesetz  gewordenen 
§  8  heisst)  zu  setzen:  „unfreiwillige  Versetzungen  an  eine  andere 
Stelle",  und  er  motivierte  diesen  Antrag  damit:  es  gebe  in  den 
meisten  Ländern  auch  juristische  Aemter  ausserhalb  des  eigent- 


"  Hahn,  MateriaUen  S.  371. 
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liehen  Richterdienstes,  z.  B.  die  Stellen  der  Fiskale  und  der- 
gleichen; man  könne  im  Falle  von  Organisationsveränderungen 
unbedenklich  die  Versetzung  von  Richtern  an  solche  Stellen  ge- 
statten. 

Dieser  Antrag  Grimm  fand  indessen  keine  Annahme.  Nach- 
dem der  Abgeordnete  Reichenspebger  in  der  Kommission  sich 
gegen  denselben  erklärt  hatte^  zog  Abgeordneter  Grimm  seinen 
Antrag  zurück*®. 

Der  erwähnte  Antrag  Grimm  hat  also  den  Zweck  verfolgt, 
die  nach  dem  vorgeschlagenen  Abs.  3  des  §  g  (jetzt  Abs.  3  des 
§  8)  der  Landesjustizverwaltung  für  den  Fall  von  Organisations- 
veränderungen eingeräumte  Befugnis  zu  erweitern.  Nicht  bloss 
Versetzungen  an  ein  anderes  Gerich t,  sondern  auch  an  andere 
nichtrichterliche  Staatsstellen  sollte  die  Landesjustizverwaltung 
im  Falle  von  Organisationsveränderungen  verfügen  dürfen,  und 
diese  Erweiterung  der  Befugnis  wollte  der  Antrag  Grimm  dadurch 
treffen,  dass  er  in  Abs.  3  des  in  Frage  stehenden  Paragraphen 
die  Fassung:  ;,an  eine  andere  Stelle'^  aufgenommen  wünschte, 
anstatt  der  Worte  „an  ein  anderes  Gericht". 

Was  hätte,  so  lässt  sich  angesichts  dieses  Vorganges  bei 
der  Kommissionsberatung  des  Entwurfes  fragen,  wenn  die  Absicht 
nicht  dahin  gegangen  wäre,  in  dem  Abs.  1  des  jetzigen  §  8  — 
unter  den  dort  aufgestellten  Voraussetzungen  —  die  unfreiwillige 
Versetzung  an  eine  andere,  auch  nichtrichterliche,  Stelle  zu- 
zulassen, näher  gelegen,  als  dies  nunmehr  zum  Ausdrucke  zu 
bringen,  bezw.  die  sich  in  Abs.  1  findende  Ausdrucksweise:  Ver- 
setzung „an  eine  andere  Stelle"  durch  eine  entsprechend  einge- 
schränktere zu  ersetzen?  Man  berücksichtige  nur:  der  Antrag 
des  Abgeordneten  Dr.  Grimm  giebt  die  Anregung  der  in  Abs.  3 
vorgesehenen  blossen  Administrativverfugung  in  den  dort  bezeich- 
neten Fällen  auch   unfreiwilUge  Versetzungen    an   andere,    auch 


^  Hahn,  Materialien  S.  385. 
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nichtrichterliche  Stellen  zu  überlassen;  der  Antragsteller  will 
mit  dem  von  ihm  Torgeschlagenen  anderen  Wortlaut  ;,an  eine 
andere  Stelle^  ausgesprochenermassen  die  Versetzung  auch  an 
nichtrichterliche  Stellen  treffen;  die  Kommission  hält  es  nicht 
für  angezeigt,  in  den  Fällen  des  Abs.  3  die  Befugnis  der  Ver- 
waltungsbehörde in  dieser  Weise  zu  erweitem  und  lehnt  den  des- 
fallsigen  Antrag  ab,  sie  belässt  es  jedoch  bei  der  in  Abs.  1  ent- 
haltenen Bestimmung,  wonach  —  unter  den  dort,  in  Abs.  1, 
statuierten  Voraussetzungen  und  Kautelen  —  auch  die  Voraus- 
setzung „an  eine  andere  Stelle^  zulässig  sein  soll;  sie  behält  also 
in  der  Bestimmung  des  Abs.  1  denjenigen  Wortlaut  bei;  mit 
welchem  der  Antrag  Grimm  erklärtermassen  gerade  die  Zulässigkeit 
der  Versetzung  auch  an  nichtrichterliche  Stellen  treffen  wollte! 
Das  kann  doch  zweifellos  nur  dahin  verstanden  werden,  dass  die 
Kommission  bei  der  Annahme  der  Fassung  des  Abs.  1  von  der 
Absicht  geleitet  wurde,  hier,  in  Abs.  1,  und  unter  den  dort 
aufgestellten  Voraussetzungen  und  Garantien,  die  unfreiwillige 
Versetzung  auch  an  andere  als  richterliche  Stellen  für  zulässig 
zu  erklären. 

Auch  in  dem  weiteren  Verlaufe  der  Kommissionsberatungen 
bezüglich  des  nunmehrigen  §  8  des  Gesetzes  ist  nichts  hervor- 
getreten, was  irgendwie  darauf  schliessen  lassen  könnte,  dass  mit 
der  Bestimmung  in  Abs.  1  desselben  nur  die  beschränktere  Be- 
deutung der  in  Abs.  3  zugelassenen  Versetzung  an  andere  7,  Ge- 
richte^ sich  verbinden  solle.  Im  Plenum  des  Reichstages  ist 
dann  der  §  8,  entsprechend  dem  Antrage  der  Kommission,  ohne 
irgend  welcher  Beanstandung  zu  begegnen^  zur  Annahme  gelangt**. 

Es  kann  hiernach  aber  mit  Grund  nicht  in  Zweifel  gezogen 
werden,  dass,  entgegen  allerdings  der  von  der  Mehrzahl  der 
Kommentare  vertretenen  Meinung^®,  der  §  8  G.-V.-G.  einer  landes- 

»  Hahn,  Materialien  S.  1139. 

■•  Wilmowski-Lkvt,  G.-V.-G.  §  8  Anm.  4;  Struckmann-Küch  das.  §  8 
Anm.  7;  Thilo,  G.-V.-G.  §  8  Anm.  5. 
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gesetzlichen  Bestimmung^  wie  sie  in  dem  erwähnten  hessischen 
Gesetze  vom  31.  Mai  1879  und  übereinstimmend  damit  in  dem 
oben  angeführten  badischen  Gesetze  vom  24.  Juli  1888  getroffen 
ist,  nicht  im  Wege  steht ®^ 

ly.  Der  gegenteiligen  Meinung  gegenüber  liegt  endlich  noch 
der  Hinweis  darauf  nahe,  dass  §  8  Abs.  1  G.-V.-G.,  nach  dessen 
ausdrücklicher  und  hierin  gewiss  ganz  unzweideutiger  Disposi- 
tion, unter  den  daselbst  aufgestellten  Voraussetzungen  -^  Vor- 
handensein eines  der  gesetzlich  bestimmten  Gründe,  des- 
fallsige  richterliche  Entscheidung,  Wahrung  der  gesetzlich 
bestimmten  Formen  — ja  doch  selbst  die  unfreiwillige,  dauernde 
JSnthebnng  des  Richters  von  seinem  Amte  zulässt.  Warum 
sollte  nicht  das,  was  im  Vergleiche  hierzu  offenbar  als  Minus  er- 
scheint: die  unfreiwillige  Versetzung  des  Richters  an  eine  andere, 
wenn  auch  nichtrichterliche  Staatsstelle,  —  selbstverständlich 
immer  unter  den  mehrerwähnten,  in  Abs.  1  des  §  8  erforderten 
Kantelen  —  vom  Gesetzgeber  ebenfalls  haben  zugelassen  werden 
wollen  ? 

Worauf  es  der  reichsgesetzlichen  Bestimmung  des  §  8  an- 
kam, das  war:  zu  verhüten,  dass  jene  Massnahmen  eine  willkür- 
liche Anwendung  den  Richtern  gegenüber  fanden,  und  dieselben 
in  dieser  Richtung  in  ihrer  Unabhängigkeit  zu  schützen.  Räumen 
die  Gesetze  hingegen  die  Ergreifung  jener  Massnahmen  ein, 
treffen  die  Voraussetzungen,  welche  die  Gesetze  hierfür  auf- 
stellen, zu,  und  ist  dies  durch  eine  richterliche  Entscheidung 
zur  Anerkennung  gebracht,  dann  sollen  die  in  §  8  G.-V.-G.  an- 
geführten Massnahmen  auch  dem  Richter  gegenüber  und  zwar 
auch  wider  dessen  Willen  zur  Anwendung  gebracht  werden  dürfen. 


'*  Da8  neue,  d.  b.  1868 er,  badische  Gesetz  bat,  wie  scbon  erwäbnt, 
die  BesiimmuDgen  des  früberen  1879  er  badiscben  Gesetzes  über  das  Quin- 
qaenniain  der  Amtsricbter  einfach  beibehalten.  Das  zu  thun  hat  es  sich  also 
durch  die  in  der  Litteratur  vertretene  gegenteilige  Meinung  keineswegs  ab- 
halten lassen!! 
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Das  ist  offenbar  der  vom  Gesetzgeber  in  §  8  a.  a.  0.  eingenom- 
mene Standpunkt. 

V.  Erscheint  es  nach  dem  Vorstehenden  unbedenklich  ^  die 
Herbeiführung  des  Erfolges,  dass  Richter  wider  ihren  Willen 
an  eine  andere,  auch  nichtrichterliche  Staatsstelle  versetzt 
werden  können,  als  eine  der  von  §  8  G.-V.-G.  zugelassenen  Mass- 
regeln, selbst  wenn  darin  eine  solche  disciplinarische,r  Natur 
gefunden  werden  müsste^  anzuerkennen,  dann  kann  im  übrigen, 
was  die  in  den  in  Betracht  gezogenen  badischen  und  hessischen  Ge- 
setzen für  die  Anwendbarkeit  solcher  unfreiwilliger  Versetzungen  von 
Richtern  bestimmten  Gründe  und  die  danach  zu  wahrenden  Formen 
anlangt,  die  Frage ^  ob  solche  den  Anforderungen  entsprechen, 
welche  desfalls  reichsgesetzlich,  d.  i.  eben  durch  die  Bestimmung 
des  §  8  G.-V.-G.,  gestellt  sind,  überhaupt  gar  nicht  erhoben 
werden.  Denn  den  gedachten  reichsgesetzlichen  Anforderungen 
ist  eben  damit  Genüge  geleistet,  dass  jene  Gründe  und  Formen 
durch  Gesetz  bestimmt  sind.  Nur  dies  —  Bestimmung  beider 
Voraussetzungen:  Gründe  und  Formen  durch  Gesetz  —  ist  vom 
Gerichtsverfassungsgesetz  verlangt.  „Dagegen  fehlt  es**,  wie 
Laband  sagt^^,  „an  einer  materiell  gleichmässigen  Regelung  des 
Disciplinarrechts  für  die  richterlichen  Beamten;  das  Reichsgesetz 
hat  nicht  einmal  die  allgemeinen  Grundprinzipien  darüber  auf- 
gestellt^ weder  über  die  Gründe,  aus  denen  Suspension,  Ver- 
setzung oder  Entlassung  zulässig  ist,  noch  über  das  Disciplinar- 
verfahren,  noch  endlich  über  die  Bildung  und  Zusammensetzung 
der  richterlichen  Disciplinarbehörden.  In  allen  diesen  Beziehungen 
ist  die  Autonomie  der  Einzelstaaten  eine  sachlich  ganz  unbe- 
schränkte und  nur  an  die  formale  Schranke  gebunden,  dass  der 
Weg  der  Gesetzgebung  innegehalten  werde." 

Diese,  lediglich  formale,  Schranke  ist  aber  in  Hessen  und 
Baden  innegehalten,  eben  durch  die  Regelung  des  Gegenstandes 


**  Laband  a.  a.  0.  S.  460. 
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im  Wege  der  angeführten  Landesgesetze,  des  hessischen  vom 
31.  Mai  1879  bezw.  des  badischen  vom  24.  Juli  1888. 

Zum.SfihluMe  übrigens  noch  eine  Bemerkung: 

Es  liegt  vielleicht  bei  der  ersten  Betrachtung  nahe,  in  einer 
landesgesetzlichen  Regelung  der  Sache  so,  wie  solche  in  den 
mehrerwähuten  hessischen  und  badischen  Gesetzen  erfolgt  ist, 
also  in  der  Zulassung  der  unfreiwilligen  Versetzung  eines  Amts- 
richters während  der  ersten  fünf  Dienstjahre  desselben  auf  eine 
andere,  auch  nichtrichterliche,  Staatsstelle,  eine  nicht  zu 
billigende  Beeinträchtigung  des  Prinzips  der  richterlichen  Un- 
abhängigkeit zu  erblicken.  Das  dürfte  indessen  bei  näherem 
Zusehen  und  genauerer  Erwägung  aller  in  Betracht  kommenden 
Umstände  sich  als  nicht  gerechtfertigt  herausstellen. 

Gewiss  ist  es  im  Interesse  einer  sachlichen  und  unparteiischen 
Rechtspflege  geboten,  dass  das  richterliche  Amt  mit  starken  Ga- 
rantien ausgestattet  sei,  welche  den  vom  Staat  zur  Ausübung 
der  richterlichen  Gewalt  Berufenen  in  seiner  Unabhängigkeit  zu 
schützen  geeignet  sind.  Allein  es  ist  eine  alte  Wahrheit,  dass 
jedes  Ding  seine  zwei  Seiten  und  alles  in  der  Welt  seine 
Grenzen  hat.  Wer  das  verantwortungsvolle  Amt  des  Richters, 
wie  dasselbe,  insbesondere  durch  die  neueren,  seit  1879  in  Kraft 
getretenen  Reichs- Justizgesetze  ausgestaltet  worden  ist  und  nun 
erst  gar  durch  das  neue  Bürgerliche  Gesetzbuch  einen  so  er- 
weiterten Wirkungskreis  erhalten  hat,  kennt,  wer  zu  beurteilen 
vermag,  welcher  unsägliche  Schaden  dadurch  angerichtet  werden 
kann,  dass  eine  diesen  hohen  Aufgaben  nicht  gewachsene  Person 
auf  einen  richterlichen  Posten  gestellt  ist,  der  wird  sich  der  Ein- 
sicht nicht  verschliessen  können,  dass  es  im  Interesse  der  All- 
gemeinheit, wenn  nicht  unentbehrlich,  so  doch  in  hohem  Masse 
wünschenswert  erscheint,  die  Möglichkeit  einer  Abhülfe  solchem 
Missstande  gegenüber  zu  besitzen. 

Dass  die  Justizverwaltung  bei  der  Auswahl  der  von  ihr  im 
richterlichen  Amt  Anzustellenden  nicht  Vorsicht  genug  anwenden 
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kann;  darüber  sind  heutzutage,  augeBichts  der^  wie  erwähnt ,  so 
sehr  gesteigerten  Anforderungen  an  das  richterliche  Amt,  wohl 
alle  einig ,  die  der  Sache  näher  stehen  und  eii)k«ii  Jluihlick  in  die 
Praxis  gewonnen  haben. 

Allein  auch  eine  das  äusserste  Mass  von  Vorsicht  anwen- 
dende Justizverwaltung  wird  immer  doch  noch  Täuschungen  aus- 
gesetzt sein  und  es  nicht  stets  vermeiden  können,  dass  hinterher 
erst  sich  herausstellt,  dass  eine  in  der  Praxis  sich  als  gänzlich 
ungeeignet  zeigende  Persönlichkeit  zum  richterlichen  Amt  berufen 
worden  ist.  Das  lässt  sich  gar  nicht  bestreiten.  Abgesehen  da- 
von, dass  sich  die  spätere  Entwicklung  eines  Menschen  mit  Sicher- 
heit ja  niemals  voraussehen  lässt,  lässt  sich  die  Frage  stellen: 
welche  Mittel  stehen  denn  der  Justizverwaltung  zu  Gebote,  um 
die  sich  ihr  darbietenden  Anwärter  für  das  richterliche  Amt  so 
genau  kennen  zu  lernen,  dass  derartige  Täuschungen  gänzlich 
ausgeschlossen  wären?  Nachdem  der  junge  Rechtsbeflissene  die 
vorgeschriebenen  Prüfungen  abgelegt  hat,  die  selbstverständ- 
lich über  seine  Befähigung  zur  sachgemässen  praktischen  An- 
wendung der  von  ihm  erworbenen  theoretischen  Kenntnisse 
keine  Auskunft  zu  geben  vermögen,  wird  er  während  eines 
mehr  oder  weniger  langen  Zeitraums,  je  nachdem  ein  lang- 
sameres oder  schnelleres  Vorrücken  bis  zur  definitiven  An- 
stellung durch  das  stets  wechselnde  Bedürfnis  hervorgerufen 
wird,  im  praktischen  Dienst  verwendet,  zunächst  übrigens  meist 
nicht  einmal  in  richterlicher  Funktion,  und  selbst  wenn  letzteres 
dann  der  Fall,  liegt  es  in  der  Natur  der  Sache,  dass  der  mit 
richterlichen  Stellvertretungen  betraute  junge  Justizanwärter  bei 
der  ihn  noch  beherrschenden  Unsicherheit  zunächst  sich  an  die 
mit  ihm  bei  demselben  Gericht  beschäftigten  älteren  Kollegen  an- 
lehnen, deren  Rat  einholen  und  auch  gerne  befolgen  wird.  Ander- 
seits liegt  es  nahe,  etwa  seinerseits  bei  Erledigung  der  richter- 
lichen Geschäfte  vorkommende  Verfehlungen  und  Inkorrektheiten 
auf  das  Konto  der  bei  ihm  ganz  naturgemäss  noch  vorhandenen 
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praktischen  Unsicherheit  und  Ungewandtheit  zu  setzen  und  Bes- 
serung in  dieser  Hinsicht  von  der  Zeit  zu  erhoffen.  Dement- 
sprechend fällt  dann  auch  die  Erstattung  der  Berichte  über  die 
Befähigung  des  Betreffenden  zur  Bekleidung  eines  richterlichen 
Amtes  seitens  der  damit  betrauten  Aufsichtsbeamten  an  die 
oberen  Behörden,  bezw.  die  Justizverwaltung  aus,  zumal  nicht 
selten  dabei  ein  menschlich  ja  recht  begreifliches  Wohlwollen 
davon  abhält,  die  üblen  Folgen,  die  eine  abfallige  Kritik  der 
Leistungen  des  Betreffenden  für  dessen  weiteres  Fortkommen 
äussern  könnte,  hervorzurufen. 

Ist  dann  aber  schliesslich  die  definitive  Anstellung  erfolgt 
und  es  tritt  nun  der  junge  Richter  in  voller  Selbständigkeit  an 
die  Erledigung  der  Geschäfte  seines  Amtes  heran,  so  wird  meist 
jetzt  erst  sich  zeigen,  ob  er  ausreichende  Befähigung  dazu  be- 
sitzt, oder  ob  nicht  vielmehr  seine  Uebernahme  in  den  richter- 
lichen Dienst  ein  Fehlgriff  gewesen  ist. 

Wenn  nun  für  solche  Fälle,  nachdem  sich  herausgestellt  hat, 
dass  die  Persönlichkeit  des  betreffenden  Richters  durchaus  ungeeig- 
net und  den  Aufgaben  des  Amtes  schlechterdings  nicht  gewachsen 
ist,  der  Justizverwaltung  die  Möglichkeit  geboten  ist,  die  als  ver- 
fehlt erkannte  Anstellung  im  richterlichen  Amte  wieder  rück- 
gängig zu  machen  und  damit  den  Interessen  der  Rechtspflege 
und  der  Allgemeinheit  die  gebührende  Rechnung  zu  tragen ;  wenn 
diese  Massnahme  nicht  zeitlich  unbegrenzt  soll  getroffen  werden 
dürfen,  vielmehr  an  eine  angemessene  Frist  gebunden  ist,  näm- 
lich an  eine  solche  von  fünf  Jahren,  welche  demnach  als  eine 
Ajrt  von  Probezeit  erscheinen,  binnen  welcher  die  Justizverwal- 
tung sich  darüber  schlüssig  zu  machen  hat,  ob  einer  dauernden 
Beibehaltung  des  betreffenden  Richters  in  diesem  Amte  Bedenken 
entgegen  stehen  oder  nicht;  wenn  endlich  diese  Massnahme  unter 
die  geeigneten  Garantien  gegen  eine  willkürliche  Anwendung  ge- 
stellt ist,  wie  solche  die  Erfordernisse  richterlicher  Entschei- 
dung  über   das  Vorhandensein    der   vom  Gesetz  zugelassenen 
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Gründe  und  Wahrung  der  vom  Gesetz  bestimmten  Formen 
bieten;  wo  in  aller  Welt,  so  darf  man  fragen^  soll  denn  da 
noch  ein  ungerechtfertigter,  bezw.  nicht  als  durchaus  sachent- 
sprechend und  nicht  als  von  guten  Gründen  getragen  anzuer- 
kennender Einbruch  in  das  Prinzip  der  richterlichen  Unabhängig- 
keit zu  finden  sein  ?  Ein  jedes  an  und  für  sich  noch  so  richtige 
und  gesunde  Prinzip  lässt  sich  auch  überspannen.  Aber  es  ver- 
fehlt dann  seinen  Zweck  und  zeigt  nur,  wie  ^Wohlthat  Plage*^ 
werden  kann. 

In  einer  derartigen  Regelung  der  Sache,  wie  sie  in  den  hier 
in  Betracht  gezogenen  hessischen  und  badischen  Gesetzen  sich 
findet,  sollte  man  deshalb  keineswegs  eine  missständige  Einrich- 
tung erblicken,  vielmehr  eine  solche,  die  mit  guten  Gründen  die 
notwendige  Remedur  gegenüber  sonst  für  die  Rechtspflege  leicht 
möglichen  Anständen  verstattet,  nicht  zum  wenigsten  auch  im 
Interesse  der  Erhaltung  eines  gediegenen  und  geachteten  Richter- 
standes, dessen  Unabhängigkeit  dadurch  keineswegs  zu  nahe  ge- 
treten wird^^ 


'^  Inzwischen,  während  der  Drucklegang  des  gegenwärtigen  Aufsatzes, 
ist  in  der  oben  Anm.  1  erwähnten  Bechtssache  unterm  18.  Okt.  1901  die 
Entscheidung  des  von  dem  Kläger  weiter  augerufenen  Beichsgerichts  er- 
gangen, durch  welche  der  eingelegten  Revision  stattgegeben  und  die  recht- 
liche Unzulässigkeit  der  hier  fraglichen  landesgesetzlichen  Bestimmung  an- 
genommen wird.  Ob  die  Begründung  dieser,  sonach  im  Gegensatze  zu  der 
Annahme  der  beiden  vorderen  Instanzen  und  der  hier  verstretenen  Ansicht 
stehenden  Entscheidung  überzeugend  wirkt,  mag  weiterer  kritischer  Erörte- 
rung überlassen  bleiben,  die  wohl  nicht  ausbleiben  wird,  nachdem  die  Frage 
durch  jenen  praktisch  gewordenen  Fall  besonderes  Interesse  erweckt  hat. 
Nur  so  viel  sei  hier  schon  bemerkt,  dass,  wenn  in  der  reichsgerichtlichen 
Begründung,  unter  anderem  bei  Erörterung  des  Gesichtspunktes  der  „De- 
gradation'', welche  in  dem  Fragefalle  in  der  Versetzung  des  Amtsrichters 
auf  eine  nichtrichterliche  Stelle  zu  finden  sei,  davon  die  Rede  ist,  dass 
ebenso  wohl  auch  ohne  Beschränkung  auf  Amtsrichter  eine  derartige 
landesgesetzliche  Bestimmung  getroffen  werden  könnte,  und  im  Anschlüsse 
daran  sodann  auch  die  Perspektive  gezeigt  ist,  dass  danach  (bei  Zulässigkeit 
einer  landesgesetzlichen  Bestimmung,  wie  die  hier  fragliche  des  hessitchen     * 
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und  badischen  Gesetzes)  ^die  Staatsverwaltung  dem  brachsten  richterlichen 
Landesbeamten  die  niedrigste  Unterbeamtenstelle  verleihen  könne**,  hierbei 
übersehen  ist,  dass  einer  derartigen  Willkür,  von  anderem  abgesehen,  schon 
durch  die  oben  bei  Anm.  20  gedachte  hessische  und,  damit  übereiustimmend, 
in  den  anderen  £inzel8taaten  sich  findende  Bestimmung  eine  Schranke  ge- 
zogen ist.  Ob  diese  Schranke  in  dem  praktisch  gewordenen  hessischen 
Falle  eingehalten  wurde,  ist  eine  andere  Frage,  die  aber  das  Prinzip  nicht 
berührt,  d.  h.  mit  der  hier  interessierenden  der  Zulässigkeit  einer  laudes- 
gesetzlichen  Bestimmung,  wie  die  für  Hessen  und  Baden  ergangene,  sich  durch- 
aus nicht  deckt. 
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Das  im  Königreich  Sachsen  für  die  Wahlen  zur 
zweiten  Kammer  der  Ständeversammlung  gegen- 
wärtig geltende  Recht. 

Von 

Dr.  Fritz  König  in  Freiberg. 


§  1- 

Einleitung. 

Eine  dem  Art.  20  Abs.  1  R.-V.  entsprechende  Vorschrift, 
die  das  für  die  Wahlen  zum  Parlamente  angenommene  System 
mit  wenig  Worten  treffend  charakterisiert,  fehlt  im  sächsischen 
Staatsrecht.  Denn  die  Verfassungsurkunde  des  Königreichs 
Sachsen  enthält  nur  einzelne  Bestimmungen  wahlrechtlichen  In- 
halts und  verweist  wegen  der  Bedingungen  der  Stimmberechtigung 
und  Wählbarkeit  und  wegen  Gestaltung  des  Wahlverfahrens  auf 
das  Wahlgesetz  (§§  74,  77  Verf.-Urk.).  Dennoch  gilt  dieses, 
zufolge  ausdrücklicher  Bestimmung,  nicht  als  integrierender  Teil 
der  Verfassung,  kann  also  durch  einfaches  Gesetz,  ohne  dass  die 
erschwerenden  Voraussetzungen  des  §  152  Verf.-Urk.  gewahrt 
sein  müssten,  verändert  werden;  nur  insofern  ist  es  der  Ver- 
fassung gleichgestellt,  als  Abänderungen  beider  durch  Notverord- 
nung für  unzulässig  erklärt  sind  (§  88  Abs.  1  Verf.-Urk.). 

Das  im  Königreich  Sachsen  für  die  Landtags  wählen  geltende 
Recht    hat   durch  Gesetz    vom  28.  März  1896,   die  Wahlen  für 
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die  zweite  Kammer  der  Ständeversammlung  betr.,  eine  durch- 
greifende Abänderung  erfahren.  Ist  doch  infolge  dieses  Gesetzes 
an  Stelle  des  gleichen  und  unmittelbaren  Wahlrechts,  das  für 
die  Wahlen  zur  zweiten  Kammer  durch  Gesetz  vom  3.  Dez.  1868, 
die  Wahlen  für  den  Landtag  betr.,  eingeführt  war,  ein  ungleiches 
und  mittelbares  Wahlrecht  getreten.  Denn  es  werden  jetzt  die 
Abgeordneten  für  die  zweite  Kammer  der  Ständeversammlung 
von  Wahlmännern  in  Wahlkreisen,  die  Wahlmänner  von  den 
Urwählern  in  Wahlbezirken  gewählt  und  die  Urwähler  nach 
Massgabe  der  von  ihnen  zu  entrichtenden  staatlichen  Grund-  und 
Einkommensteuer  in  drei  Abteilungen  geteilt,  deren  jede  be- 
sonders, und  zwar  ein  Drittel  der  Wahlmänner  wählt  (§§  1,  8,  10 
des  Gesetzes  vom  28.  März  1896). 

Trotz  dieser  völligen  Aenderung  des  Wahlsystems  ist  nicht 
ein  einheitlich  redigiertes,  systematisch  angeordnetes,  die  Materie 
erschöpfend  behandelndes  Gesetz  wenigstens  für  die  Wahlen  zur 
zweiten  Kammer  erlassen  worden,  wie  dies  bei  den  Aenderungen 
der  Wahlgesetzgebung  in  den  Jahren  1861  und  1868  geschehen 
ist.  Man  hat  vielmehr  die  Bestimmungen  des  Gesetzes  vom 
3.  Dez.  1868,  die  auch  nach  der  Aenderung  des  Wahlsystems 
für  die  Wahlen  zur  zweiten  Kammer  anwendbar  geblieben  sind, 
als  Anlage  A  dem  Gesetze  vom  28.  März  1896  beigegeben, 
nachdem  man  sie  der  veränderten  Rechtslage  und  den  modernen 
Zeitverhältnissen  angepasst  hatte  ^  ^. 


^  Die  jetzige  Fassung  der  in  Anlage  A  aufgenommenen  Bestimmungen 
beruht 

für  §  16  auf  dem  Gesetze  vom  20.  April  1892,  die  Abänderung  einer  Be- 
stimmung des  Gesetzes  über  die  Wahlen  für  den  Landtag  vom  3.  Dez. 
1868  betr., 

für  §  2  auf  dem  Gesetze  vom  27.  März  1896,  eine  Abänderung  von  §  2 
des  Gesetzes  vom  3.  Dez.  1868,  die  Wahlen  für  den  Landtag  betr., 
und 

für  §§  18,  20  und  50  auf  den  §§  33,  34  und  35  des  Gesetzes  vom  28.  März 
1896. 

3* 


36     - 

Die  Bedingrungen  der  »Stimmberechti^ng  und  Wählbarkeit. 

Im    sächsischen    Staatsrechte    werden    in   den  §§18  und  4 
W.-G.  I,  und  zwar  je  unter  Verweisung  auf  dessen  §§  1  und  2, 
die   Bedingungen   der    Stimmberechtigung    und  Wählbarkeit   be- 
handelt.    Ein  Blick  auf  diese  einzelnen  Vorschriften   zeigt,  dass 
die  §§  1  und  2    die    allgemeinen    Voraussetzungen    der   Stimm- 
berechtigung   und  Wählbarkeit,  die   §§  18  und  4  je   deren    be- 
sondere Erfordernisse  regeln.     Weiter  ergiebt  eine  Vergleichung 
des  Wortlautes  der  §§  1  und  2  einerseits  und  des  §  18  anderer- 
seits, dass  die  Ausdrücke  Stimmberechtigung  und  Stimmrecht  an 
den  einzelnen  Stellen  in  nicht  völlig  gleicher  Bedeutung  gebraucht 
sind.     Bestimmt   doch  §  18  W.-G.  I:    Das   Stimmrecht  steht 
allen  nach  §§  1  und  2  dazu  befähigten  Personen  zu,  während 
auch  diese  §§  1  und  2  den  Ausdruck:   Stimmrecht  und  Stimm- 
berechtigung verwenden.     Der  Unterschied  ergiebt  sich  aus  dem 
Wortlaut  des  §  18;    in    ihm   wird   unter  Stimmrecht  das  Recht 
verstanden,    an  einem   bestimmten  Wahlverfahren  durch  Abgabe 
der  Stimme  teilzunehmen,   also   das  aktive  Wahlrecht  in   seiner 
eigentlichsten  Bedeutung.  Die  §§  1  und  2  enthalten  dagegen  eine 
derartige   Bezugnahme    nicht;    sie    fassen  vielmehr    die    gemein- 
samen Voraussetzungen   des   aktiven  Wahlrechts  und  der   Wähl- 
barkeit zu  einem  Begriffe  zusammen,  den  man,  um  den  Ausdruck 
Stimmberechtigung  im  weiteren  Sinne  zu  vermeiden,  Wahl-  oder 

Schliesslich  finden  die  §§  4  und  7  des  Gesetzes  vom  3.  Dez.  1868  nur 
in  Ansehung  der  Wahl  der  Abgeordneten  auch  ferner  Anwendung  (§  36  des 
Gesetzes  vom  28.  März  1896). 

-  Im  Anschluss  an  Dr.  Kaeublrr,  Die  Königlich  Sächsischen  Gesetze, 

betr.  die  Wahlen  fiir  den  Landtag  (Leipzig  1897),  werden  im  folgenden  mit 

W.-G.  I  die   in  Anlage  A  enthaltenen  Bestimmungen  des  Gesetzes   vom 

3.  Dez.  1868, 
W.-G.  II  das  Gesetz  vom  28.  März  1896  und 

A.-V.   die    zur  Ausführung    dieses  Gesetzes    erlassene   Verordnung    vom 
10.  Okt.  1896 
bezeichnet. 
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Stimmfähigkeit  nennen  mag.  Bei  dieser  Trennung  der  BegriflFe 
Wahlfahigkeit  und  Stimmberechtigung  wird  zugleich  der  Unter- 
schied gewahrt;  den  man,  negativ  ausgedrückt,  zwischen  einem 
Ausschluss  vom  Stimmrecht  quoad  jus  und  quoad  exercitium  zu 
machen  pflegt. 

§2. 
Wahlfähigkeit. 

Die  Voraussetzungen  der  Wahlfähigkeit  oder  die  Gründe 
zur  Ausschliessung  vom  Wahlrecht  quoad  jus  kann  man  nach 
sächsischem  Rechte  zu  folgenden  fünf  Gruppen  zusammenfassen. 
Es  wird  erfordert: 

I.  Der  Besitz  der  sächsischen  Staatsangehörigkeit  (§  1 
W.-G.  I).  Dagegen  ist  nicht  vorgeschrieben,  dass  der  Besitz  der 
Staatsangehörigkeit  schon  eine  bestimmte  Zeit  bestanden  haben 
müsse.  Es  sind  demnach  alle  wenn  auch  im  Königreich  Sachsen 
wohnenden  oder  sich  aufhaltenden  Personen  für  wahlunföhig  er- 
klärt, die  nicht  die  Staatsangehörigkeit  im  Königreich  Sachsen 
besitzen.  Ausgeschlossen  sind  also  Personen,  die  einem  anderen 
deutschen  Bundesstaat  angehören  oder  die  als  Elsass-Lothringer 
(Reichsgesetz  vom  8.  Jan.  1873)  oder  auf  Grund  von  §  9  Schutz- 
gebiets-G.  in  der  Fassung  der  Bekanntmachung  vom  10.  Sept. 
1900  nur  die  Reichsangehörigkeit  besitzen.  Dagegen  kann,  da 
nach  geltendem  Rechte  eine  Person  zugleich  mehreren  deutschen 
Bundesstaaten,  wie  einem  Bundesstaat  und  einem  reichsausländi- 
schen Staate  angehören  kann,  eine  Person  zur  Teilnahme  an  den 
Wahlen  sowohl  zur  sächsischen  Ständeversammlung  wie  zu  einem 
aussersächsischen  Parlamente  fähig  und  berechtigt  sein. 

Bedingung  der  Wahlfahigkeit  ist  weiter: 
II.  männliches  Geschlecht  und 

in.  Alter  fiber  25  Jahre. 

Es  sind  also  schlechthin  wahlunfähig  die  Frauenspersonen 
(§  2a  W.G.  I)   und   die   Personen  männlichen  Geschlechts,   die 
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das  25.  Lebensjahr  noch  nicht  erfüllt  haben  (§  1  W.-G.  vbd* 
§  73  Verf.-Ürk.).  Durch  diese  beiden  Vorschriften  allein  sind 
etwa  vier  Fünftel  der  sächsischen  Gesamtbevölkerung  schon 
quoad  jus  vom  Wahlrecht  ausgeschlossen;  denn  von  dieser  ent* 
fallen  etwa  48,5  ^o  auf  das  männliche  Geschlecht  und  etwa  21  7<> 
auf  die  Personen  männlichen  Geschlechts,  die  das  25.  Lebensjahr 
erfüllt  haben. 

IV.  Eine  weitere  Voraussetzung  der  Wahlfahigkeit  bezeichnet 
u.  a.  das  sächsische  provisorische  Gesetz  vom  15.  Nov.  1848 
wegen  einiger  Abänderungen  der  Verfassungsurkunde  vom  4.  Sept. 
1831  in  §  65  als:  Selbständigkeit.  Das  geltende  Recht  ver- 
meidet diesen  Ausdruck  absichtlich;  denn  der  Begriff  Selbständig- 
keit lässt  sich  im  Gesetz  kaum  mit  der  erforderlichen  Genauig- 
keit feststellen  und  umschreiben,  als  dass  nicht  seine  Auslegung 
in  Theorie  und  Praxis  noch  mancherlei  Schwankungen  zuliesse. 
Das  Wahlgesetz  begnügt  sich  daher,  die  wesentlichsten  Merkmale 
und  Erscheinungsformen  der  Unselbständigkeit  hervorzuheben  und 
bestimmt  daher  im  einzelnen: 

1 .  Ausgeschlossen  vom  Stimmrecht  sind  Personen,  die  unter 
Vormundschaft  stehen  (§  2  b  W.-G.  I),  d.  h.  volljährige  Personen, 
die  aus  irgend  einem  gesetzlichen  Grunde  entmündigt  worden 
sind  oder  denen  wegen  körperlicher  oder  geistiger  Gebrechen 
ein  Pfleger  bestellt  ist  (vgl.  noch  §§  1896,  6,  1910  deutsches 
B.  G.-B.).  Dagegen  ist  eine  Person,  die  infolge  ihres  geistigen 
oder  physischen  Zustandes  zur  Stimmabgabe  unfähig  ist,  noch 
nicht  als  wahlunfähig  zu  betrachten;  eine  dahingehende  Bestim- 
mung, wie  z.  B.  §  2a  des  bremischen  Ges.,  die  Bürgerschaft  betr. 
in  der  Fassung  der  Bekanntmachung  vom  1.  Jan.  1894,  fehlt  im 
sächsischen  Wahlrechte. 

2.  sind  für  wahlunfähig  erklärt  die  Personen,  zu  deren  Ver- 
mögen gerichtlich  Konkurs  eröffnet  worden  ist,  und  zwar  auf  die 
Dauer  des  Verfahrens  (§  2d  W.-G.  I).  Doch  ist  diese  Vor- 
schrift   insofern    unvollständig,    als   sie    nämlich   nicht  auch   die 
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Personen  triflft,  zu  deren  Vermögen  ein  Konkursverfahren  zu  er- 
öffnen mangels  Masse  abgelehnt  worden  ist. 

Das  Moment  der  wirtschaftlichen  Unselbständigkeit,  ins- 
besondere die  Erwägung,  dass  eine  unselbständige  Person  bei 
Ausübung  des  Stimmrechts  der  Beeinflussung  und  Bestechung 
leicht  zugänglich  sei,  ist  für  die  Vorschrift  bestimmend  ge- 
wesen, dass 

3.  Personen  als  wahlunföhig  gelten,  welche  öffentHche  Armen- 
unterstützung erhalten  oder  im  letzten  der  Anordnung  der  Wahl 
vorhergegangenen  Jahre  erhalten  haben  (§  2c  W.-G.  I).  Von 
dieser  Vorschrift  werden  lediglich  die  Personen  betroffen,  denen 
kraft  öffentlich-rechtlicher  Verpflichtung  aus  öffentlichen  Mitteln 
eine  Armenunterstützung  gewährt  wird,  vgl.  §§  2  ff.  des  Gesetzes 
über  den  Unterstützungswohnsitz  vom  6.  Juni  1870.  Keine  An- 
wendung findet  dagegen  die  Bestimmung  auf  Personen,  die  auf 
Grund   der   Kranken-,  Unfall-  und   Invalidenversicherungsgesetze 

eine  Unterstützung  beziehen  (§77  K.-V.-G.  vom        '    —    iqqo 

§  49  Inv.-V.-G.  vom  13.  Juli  1899,  §  26  Gew.-U.-V.-G.  in  der 
Fassung  der  Bekanntmachung  vom  30.  Juni  1900),  oder  die  das 
für  ihre  Kinder  zu  entrichtende  Schulgeld  aus  eigenen  Mitteln 
nicht  vollständig  zu  zahlen  vermögen  (vgl.  das  sächsische  Gesetz 
vom  15.  April  1886,  G.-V.-Bl.  S.  88).  Ebensowenig  gelten  als 
Armenunterstützung  die  Beiträge,  die  eine  Person  aus  anderen 
Mitteln  als  denen  des  Armenverbands,  sei  es  der  Gemeinde,  der 
Kirche,  einer  Stiftung  oder  dgl.  nicht  nur  vorübergehend,  sondern 
ständig  zur  Abhilfe   eines  wirtschaftlichen  Notstandes  empfangt. 

Die  Wahlfähigkeit  tritt  für  den  Betreffenden  wieder  ein, 
sobald  seit  Gewährung  der  letzten  Armenunterstützung  ein  Jahr 
verstrichen  ist,  nicht  schon  aber  dann,  sobald  die  erhaltenen 
Almosen  zurückerstattet  worden  sind. 

Da  weiter  W.-G.  II  §  8  bestimmt,  dass  die  Urwähler  nach 
Massgabe    der    von    ihnen   zu    entrichtenden  staatlichen  Grund- 
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und  Einkommensteuer  in  drei  Abteilungen  geteilt  werden  und 
dem  sächsischen  Staatsrechte  die  Berücksichtigung  der  sog.  ^fin- 
gierten Steuern^  unbekannt  ist,  so  werden  auch 

4.  solche  Personen  von  der  Wahlfähigkeit  ausgeschlossen, 
die  weder  staatliche  Grund-  noch  Einkommensteuer  entrichten. 
Eine  dahingehende  Vorschrift  ist  zwar  im  Gesetze  nicht  aus- 
drücklich enthalten,  folgt  aber  aus  den  §§  18,  20  W.-G.  I  und 
§§  8,  11,  14,  33  W.-G.  II.  Der  Urwähler  nämlich  sowohl  als 
der  Wahlmann  als  der  Abgeordnete  müssen  einen  Mindestsatz  an 
Grund-  und  Einkommensteuer  entrichten.  Die  Zahl  der  Personen, 
die  keine  dieser  staatlichen  Steuern  entrichten  und  daher  von 
der  Wahlfähigkeit  ausgeschlossen  sind,  ist  verhältnismässig  klein; 
denn  es  genügt,  dass  eine  Person  als  Grundstückseigentümer 
einige  Pfennige  Grundsteuer  zahlt  oder,  ohne  ein  Grundstück  zu 
besitzen,  mindestens  1  M.  jährlich  an  staatlicher  Einkommen- 
steuer entrichtet.  Lifolge  dieser  Ermässigung  des  Zensus  bat 
die  Zahl  der  wahlfähigen  Personen  bedeutend  zugenommen;  denn 
im  Jahre  1897  betrug  in  den  Wahlkreisen,  in  denen  das  erste 
Mal  nach  der  Gesetzesänderung  Wahlen  zum  Landtage  statt- 
fanden, die  Zahl  der  stimmberechtigten  Personen,  wobei  allerdings 
der  Bevölkerungszuwachs  der  Zwischenzeit  inbegriffen  ist,  im 
Durchschnitt  24,29  ^/o  (und  zwar  27,16  ^/o  in  den  städtischen  und 
22,06  ^/o  in  den  ländlichen  Kreisen)  mehr  als  im  Jahre  1891 
(vgl.  Dresdner  Journal  1897  No.  269). 

5.  Endlich  ermangeln  der  Wahlfähigkeit  die  Personen,  die 
die  Abentrichtung  staatlicher  Grund-  oder  Einkommensteuer 
länger  als  zwei  Jahre  ganz  oder  teilweise  im  Rückstände  gelassen 
haben  (§  2i  W.-G.  1,  §  48  A.-V.). 

Die  letzte  Gruppe  von  Bedingungen  der  Wahlfähigkeit  be- 
ruht auf  strafrechtlichen  Erwägungen,  es  wird  nämlich,  um  die 
einzelnen  Thatbestände  unter  einem  Ausdrucke  zusammenzufassen; 

V.  ünbescholtenheit  als  Voraussetzung  der  Wahlfahigkeit 
erfordert.  Den  Begriff  der  Unbescholtenheit,  der  z.  B.  im  Gesetze 
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die  Wahlen  der  Abgeordneten  zum  Volkshause    betreflfend   vom 

,    '   ^ — r,   1849  verwendet  wird,  gebraucht  das  sächsische  Staats- 
12.  Apnl 

recht  nicht  unmittelbar,  es  hebt  vielmehr  im  W.-G.  I  §  2  unter 

den  Buchstaben  e,  f,  g  und  h  eine  Anzahl  Fälle  heraus,  in  denen 

eine  Ausschliessung  von  der  Wahlfähigkeit  stattfinden  soll.    Die 

einzelnen  Thatbestände  sind  teils  Ergebnisse  eines  Strafprozesses 

im  eigentlichen  Sinne,  teils  eines  Disciplinarverfahrens. 

1.  Wendet    man  sich  zu  ersteren,   so    sind   für  wahlunfähig 

erklärt: 

a)  Personen,  denen  durch  richterliches  Erkenntnis  die  bürger- 
lichen Ehrenrechte  oder  die  Fähigkeit  zur  Bekleidung  öffentlicher 
Aemter  entzogen  worden  sind,  auf  die  Dauer  der  Entziehung 
(§  2f  W.-G.  I).  Voraussetzung  dieses  Ausschliessungsgrundes 
ist,  dass  der  betreflfenden  Person  die  bürgerlichen  Ehrenrechte 
aberkannt  sind  oder  dass  ihr  gegenüber  auf  Verlust  der  be- 
kleideten öflfentlichen  Aemter  ausdrücklich  erkannt  ist  (vgl.  §§81, 
83,  87,  88,  89,  90  und  96  R.-St.-G.-B.,  §  6  vbd.  §§  1,  3  und  5 
K.-G.  gegen  den  Verrat  militärischer  Geheimnisse  vom  3.  Juli  1893). 
Eine  Verurteilung  zur  Zuchthausstrafe  allein  hat  dagegen  den 
Verlust  der  Wahlfähigkeit  noch  nicht  zur  Folge. 

b)  Personen,  die  unter  Polizeiaufsicht  stehen  (§  2  h  W.-G.); 

c)  Personen,  welche  sich  zur  Zeit  der  Wahl  in  Straf haft 
befinden  oder  zwangsweise  in  einer  öffentlichen  Besserungs-  oder 
Arbeitsanstalt  untergebracht  sind,  auf  die  Dauer  der  Haft  (§  2  g 
a.  E.  W.-G.  I).  Dabei  ist  es  gleichgiltig,  ob  sie  sich  wegen 
eines  der  in  §  2f  W.-G.  I  bezeichneten  Vergehens  oder  Ver- 
brechens oder  wegen  einer  anderen  strafbaren  Handlung  in  Straf- 
haft befinden; 

d)  die  Personen,  gegen  die  wegen  eines  Verbrechens  oder 
Vergehens,  wegen  dessen  auf  Verlust  der  bürgerlichen  Ehren- 
rechte oder  auf  Verlust  der  Fähigkeit  zur  Bekleidung  öffentlicher 
Aemter   erkannt    werden   kann  oder  muss,  die  Voruntersuchung 
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oder  die  Eröffnung  des  Hauptverfahrens  beBchlossen  ist,  in- 
gleichen diejenigen,  welche  sich  zur  Zeit  der  Wahl  wegen  irgend 
einer  strafbaren  Handlung  in  Untersuchungshaft  befinden  (§  2  g 
a.  A.  W.-G.  I). 

2.  Infolge  eines  wider  sie  eingeleiteten  Disciplinarverfaihrens 
sind  für  wahlunfähig  erklärt: 

a)  Personen,  welche  von  öffentlichen  Aemtern  (einschliesslich 
des  Notariats)  suspendiert  worden  sind,  und 

b)  Personen,  die  von  öffentlichen  Aemtem  oder  der  Rechts- 
anwaltschaft entsetzt  sind,  auf  die  Dauer  von  5  Jahren  von  Zeit 
der  Entsetzung  an  (§  2e  W.-G.  I). 

Das  Gesetz  enthält  jedoch  keine  ausdrückliche  Bestimmung 
darüber,  ob  die  Amtsenthebung  durch  Erkenntnis  eines  sächsi- 
schen oder  anderen  deutschen  oder  eines  ausserdeutschen  Dis- 
ciplinargerichts  erfolgt  sein  müsse.  Nach  der  allgemeinen  Fassung 
des  Gesetzes  und  bei  dem  mit  dieser  Vorschrift  verfolgten  Zwecke 
erscheint  es  zulässig  anzunehmen,  dass  auch  infolge  einer  aus- 
ländischen Remotion  eine  Person  unfähig  ist  oder  wird,  an  den 
Wahlen  zum  sächsischen  Landtag  teilzunehmen  (vgl.  auch  die 
aufgehobene  Verordnung,  die  Ausführung  des  Wahlgesetzes  betr., 
vom  30.  Mai  1836,  zu  §  51  des  Gesetzes,  G.-V.-Bl.  S.  117). 

§  3. 
Stimmberechtigung. 

Die  Zahl  der  besonderen  Erfordernisse  der  Stimmberechtigung 
ist  nach  sächsischem  Rechte  klein  und  ihre  Wirkung  verhältnis- 
mässig gering.     Es  wird  nämlich  erfordert, 

1.  dass  die  betreffende  Person  spätestens  am  Tage  des  Ab- 
schlusses der  Urwählerliste  den  in  §  2  dieser  Abhandlung  be- 
sprochenen Erfordernissen  genügt  (§  2  Abs.  10  A.-V.); 

2.  dass  sie  von  diesem  Tage  ab,  rückwärts  gerechnet,  seit 
mindestens  sechs  Monaten  ihren  Wohnsitz  oder  Aufenthalt  im 
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rte  habe  (§  18  W.-G.  I  =  §  33  W.-G.  II).  Da  nun  eine  Per- 
n  gleichzeitig  an  mehreren  Orten  ihren  Wohnsitz  haben  kann, 
ler  niemand  an  mehr  als  einem  Orte  das  Stimmrecht  ausüben 
irf  (§  18  Abs.  2  W.-G.  I),  bestimmt  §  10  Abs.  3  A.-V.,  dass 
ae  Person  bei  derartigen  Verhältnissen  nur  dort  stimmberech- 
jt  ist,  wo  sie  auf  Grund  von  §  8  Punkt  1  und  5  Eink.-St.-G. 
m  24.  Juli  1900  einkommensteuerpflichtig  ist.  Vom  Wahlrechte 
load  exercitium  ist  zufolge  dieser  Vorschrift  insbesondere  eine 
^rson  ausgeschlossen,  die  erst  innerhalb  des  erwähnten  Halb- 
eres ihren  Wohnsitz  oder  Aufenthalt  verändert  hat.  Der  Um- 
md,  dass  sie  an  ihrem  früheren  Wohn-  oder  Aufenthaltsorte 
immberechtigt  gewesen  ist,  bleibt  ausser  Betracht; 

3.  dass  sie  an  diesem  Tage  spätestens  in  der  Urwählerliste 
res  Wohn-  oder  Aufenthaltsorts,  der  gegebenenfalls  nach  §  10 
bs.  3  A.-V.  bestimmt  worden  ist,  eingetragen  ist  (§  11 
VG.  II); 

4.  vom  Wahltage  quoad  exercitium  sind  schliesslich  noch 
B  dem  aktiven  Heer  angehörigen  Militärpersonen  mit  Ausnahme 
tr  Militärbeamten  ausgeschlossen;  denn  für  jene  ruht  die 
immberechtigung  (§§  49,  38  R.-Mil.-G.  vom  2.  Mai  1874). 

§4. 
Wählbarkeit. 

Infolge  der  Annahme  des  mittelbaren  Wahlverfahrens  kommt 
e  Wählbarkeit  nach  sächsischem  Rechte  zur  Erscheinung 

a)  als  Möglichkeit  zum  Wahlmann  und 

b)  als  Möglichkeit  zum  Abgeordneten 
wählt  zu  werden. 

Voraussetzung  der  Wählbarkeit  in  beiden  Fällen  ist  Besitz 
T  Wahlfahigkeit  in  dem  in  §  2  dieser  Abhandlung  angegebenen 
mfange.  Dazu  treten  für  jeden  Fall  einige  weitere  £r- 
rdernisse. 
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I.  Die  Wahlmänner  müssen 

1.  die  Stimmberechtigung  (§  3  dieser  Abhandlung)  be* 
sitzen  und 

2.  dem  Wahlbezirke,  bezw.  dem  Orte  oder  Wahlkreise  an- 
gehören, für  den  ihre  Wahl  erfolgen  soll  (§  14  W.-G.  II). 

Einer  bestimmten  Abteilung  brauchen  die  Wahlmänner  da- 
gegen nicht  anzugehören;  sie  werden  vielmehr  nach  §  14  Abs.  1 
a.  E.  W.-G.  II  ohne  Rücksicht  auf  die  Abteilung  gewählt. 

Diese  Bestimmungen  entsprechen  einem  Grundgedanken  des 
indirekten  Wahlsystems,  dem  Gedanken  nämlich,  dass  jeder  Ur- 
wähler eine  ihm  bekannte  Person  in  der  Regel  aus  seinem  Wahl- 
bezirke wählen  kann,  die  nach  seiner  Ueberzeugung  mit  den  ört- 
lichen und  politischen  Verhältnissen  hinreichend  vertraut  ist. 

II.  Die  als  Abgeordnete  wählbaren  Personen  dagegen  müssen 
spätestens  am  Tage  der  Wahl  nicht  nur  den  oben  in  §  2  be- 
sprochenen allgemeinen,  sondern  auch  einigen  besonderen  Er- 
fordernissen genügen;  sie  müssen  nämlich: 

1.  das  30.  Lebensjahr  erfüllt  haben  (§  4  W.-G.  I), 

2.  mindestens  drei  Jahre  lang  im  Besitze  der  sächsischen 
Staatsangehörigkeit  sich  befinden  (§  4  a.  a.  0.)  und 

3.  an  staatlicher  Grund-  oder  Einkommensteuer  oder  an  bei- 
den zusammen  —  ohne  Berücksichtigung  etwaiger  Steuer- 
zuschläge —  mindestens  30  M.  jährlich  entrichten  (§  20  W.-G.  I 
vbd.  §  10  Abs.  6  Satz  1  A.-V.). 

Bezirksangehörigkeit  und  Stimmberechtigung  im  engeren 
Sinne  sind  also  nicht  als  Bedingung  der  Wählbarkeit  zum  Ab- 
geordneten aufgestellt;  vielmehr  sind  deren  Voraussetzungen  mög- 
lichst gering  bemessen.  Geht  doch  das  sächsische  Recht  —  bei 
der  verhältnismässig  kleinen  Zahl  der  zu  Abgeordneten  tauglichen 
Personen  und  bei  der  Schwierigkeit,  die  von  einem  solchen  zu 
erfordernden  Eigenschaften  schematisch  festzustellen  —  von  dem 
richtigen  Gedanken  aus,  den  Kreis  der  als  Abgeordnete  wähl- 
baren Personen  nicht  unnötig  zu  beschränken  und  den  Wählern 
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das  Vertrauen  entgegenzubringen,  dass  sie  den  geeigneten  Ab- 
geordneten finden.  Aus  dieser  Erwägung  erklärt  sich  vor  allem 
die  Zensusbestimmung  in  §  20  W.-G.  I,  vermöge  deren  eine 
nicht  grundsteuerpflichtige  Person  schon  bei  einem  Jahres- 
einkommen von  2300  M.  wählbar  wird.  Die  Wirkung  dieser 
Bestimmung  wird  noch  dadurch  erheblich  beeinflusst,  dass  bei 
Berechnung  des  Betrags  von  30  M.  die  für  die  Ehefrau  und  die 
unter  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder  —  und  zwar  von 
deren  der  ehemännlichen  oder  väterlichen  Nutzniessung  entzogenen 
Vermögen  —  zu  entrichtende  Steuer  in  Anrechnung  gebracht 
wird  (§  20  Abs.  2  W.-G.  I). 

Zufolge  einiger  Sonderbestimmungen  sind  weiter  noch  einige 
kleinere  Gruppen  von  Personen  für  nicht  wählbar  erklärt.  So 
sind,  weil  ihnen  infolge  ihres  Amtes  und  ihrer  Stellung  die  von 
einem  Abgeordneten  erforderte  Unabhängigkeit  und  Unvor- 
eingenommenheit  fehlt,  nach  §  4  Abs.  2  W.-G.  I  nicht  wählbar 

a)  die  dienstthuenden  Staatsminister  und 

b)  die  Personen,  die  in  aktiven  ausländischen  Diensten 
stehen. 

c)  In  diesem  Zusammenhang  ist  auch  die  Frage  zu  behandeln, 
ob  eine  Person,  die  bereits  Mitglied  in  einer  der  beiden  Kam- 
mern der  Ständeversammlung  ist,  während  der  Dauer  ihrer  Mit- 
gliedschaft als  Abgeordneter  der  zweiten  Kammer  wählbar  ist. 
Die  Antwort  ergiebt  sich,  soweit  es  sich  um  aus  Wahlen  hervor- 
gegangene Mitglieder  beider  Kammern  handelt,  aus  §  7  Satz  2 
W.-G.  I.  Diese  Vorschrift  ist  auch  auf  alle  anderen  Mitglieder 
der  ersten  Kammer  entsprechend  anzuwenden.  Es  ist  also  je- 
mand, der  bereits  Mitglied  der  Ständeversammlung  ist,  als  Ab- 
geordneter zur  zweiten  Kammer  zwar  an  sich  wählbar,  er  kann 
jedoch,  da  niemand  beiden  Kammern  zugleich  oder  einer  Kam- 
mer als  Abgeordneter  verschiedener  Kreise  angehören  darf,  die 
auf  ihn  gefallene  Wahl  als  Abgeordneter  der  zweiten  Kammer 
nur  annehmen,   wenn  er  —  die  Frage,   ob  dies  in  allen  Fällen 
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zulässig   ist,   soll   hier   nicht  berührt   werden  —  seine  bisherige 
Mitgliedschaft  aufgiebt. 

d)  Ebenso  ist  die  Frage,  ob  die  Beamten,  mit  Ausnahme  der 
unter  a  und  b  genannten,  wählbar  sind,  im  sächsischen  Staats- 
recht durch  §  75  Verf.-Ürk.  bejaht.  Es  bedürfen  aber  die 
Staatsdiener,  alle  anderen  unmittelbaren  und  mittelbaren  Staats- 
beamten, die  Geistlichen  und  Lehrer  sowie  die  Militärpersonen 
zur  Annahme  der  Wahl  die  Genehmigung  ihrer  vorgesetzten 
Dienstbehörde,  und  diese  darf  die  Genehmigung  ohne  erhebliche, 
in  dem  Wesen  des  Amtes  beruhende  und  den  Ständen  zur 
Nachricht  mitzuteilende  Gründe  nicht  versagen  (§75  Verf.-Ürk.). 

Das  WahlverfaJiren. 

§  5. 
Wahlkreise,  Wahlbezirke. 

I.  Die  zweite  Kammer  der  sächsischen  Ständeversammlung 
besteht  gegenwärtig  aus  37  Abgeordneten  der  Städte  und  45  Ab- 
geordneten der  ländlichen  Wahlkreise  (vgl.  §  68  Verf.-Urk.  in 
der  Fassung  des  Gesetzes  vom  20.  April  1892),  und  zwar  ist 
jeder  Abgeordnete  in  einem  besonderen  Wahlkreis  zu  wählen 
(§  16  Abs.  4,  §  17  a.  E.  W.-G.  I). 

Bei  Verteilung  der  einzelnen  Orte  auf  die  Wahlkreise  ißt 
zunächst  die  Art  ihrer  Verfassung  massgebend;  untersteht  ein 
Ort  einer  der  beiden  Städteordnungen  —  und  das  ist  hinsicht- 
lich aller  in  der  Beilage  unter  O  des  Wahlgesetzes  I  aufge- 
führten der  Fall  — ,  so  ist  er  einem  städtischen,  sonst  einem 
ländlichen  Wahlkreis  zuzuteilen. 

Bei  Bildung  der  einzelnen  städtischen  und  ländlichen  Wahl- 
kreise ist  weiter  auf  die  Lage  und  Verkehrsverhältnisse  der  ein- 
zelnen Orte  Rücksicht  zu  nehmen  und  endlich  zu  beachten,  dass 
die  einzelnen  städtischen  bezw.  ländlichen  Wahlkreise  nicht  nur 
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ter  sich  eine  möglichst  gleiche  Bevölkerungszahl  aufweisen, 
ndem  auch  möglichst  abgerundete  Gebietsteile  umfassen. 

Doch  lässt  sich  eine  Ungleichheit  der  städtischen  bezw.  länd- 
hen  Wahlkreise  hinsichtlich  ihrer  Ausdehnung  und  Bevölkerungs- 
hl  bei  Befolgung  dieser  Grundsätze  nicht  vermeiden^;  aber  es 
nach  sächsischem  Staatsrechte  leichter  als  nach  preussischem 
ichte  und  nach  Reichsrecht  eingetretene,  auffallige  Ungleich- 
iten  hierbei  wieder  zu  beseitigen;  denn  dem  Ministerium  des 
nem  —  und  in  den  drei  grössten  Städten  dem  Stadtrat  — 
.  die  Bildung  der  Wahlkreise  übertragen  (§16  W.-G.  I);  der 
eg  der  Gesetzgebung  also  ist  zu  anderweiter  Abgrenzung  der 
ahlkreise  in  Sachsen  nicht  erforderlich. 

Die  gegenwärtige  Verteilung  der  Orte  auf  die  Wahlkreise 
ruht  auf  der  Beilage  B  zur  Ausführungsverordnung  und  hat 
Tch  die  Verordnungen  vom  15.  Juni  1897,  14.  Juli  1899  und 
m  8.  Mai  1901  einige  Abänderungen  erfahren;  sie  stimmt  in 
r  Hauptsache  mit  der  Verteilung  überein,  die  durch  Verord- 
ng  vom  4.  Dez.  1868  getroffen  worden  ist,  und  lehnt  sich  hin- 
;htlich  der  ländUchen  Orte  an  deren  frühere  Zugehörigkeit  zu 
n  Gerichtsamtsbezirken  an.  Eine  derartige  Abgrenzung  der 
ahlkreise  war  zu  einer  Zeit,  zu  der  die  Gerichtsämter  auch 
i  Verwaltungsbehörden  unterer  Instanz  thätig  waren,  durchaus 


^  Nach  den  in  No.  11  des  Sächsischen  Wochenblatts  vom  Jahre  1901 
tgeteilten  vorläufigen  Ergebnissen  der  Volkszählung  vom  1.  Dez.  1900 
ifassen  —  allerdings  einschliesslich  der  aktiven  Militärpersonen  —  unter 
lerem 

der  1.  städtische  Wahlkreis:  46  009  Seelen, 

«     5.  „  „  29  510       r. 

^     6.  „  „  36  755       „ 

.  16.  „  „  42 192       , 

^  19.  ^  ,  35179       . 

r  22.  ,  „  33  380       , 

.  23.  ,  „  79  276       , 

.  24.  „  „  50  899       , 

«  Wahlkreis  Stadt  Zwickau:  55825 
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gerechtfertigt,  macht  aber  jetzt,  wo  die  Bezirke  der  Amts-  und 
Kreishauptmannschaften  nicht  allenthalben  mit  den  Bezirken  der 
vormaligen  Uerichtsämter  zusammenfallen,  eine  besondere  Re- 
gelung der  Fälle  notwendig,  in  denen  ein  Wahlkreis  sich  über 
den  Sprengel  einer  unteren  oder  mittleren  Verwaltungsbehörde 
hinaus  erstreckt  (vgl.  §  7  W.-G.  II). 

II.  Die  Wahlkreise  werden  zum  Zwecke  der  Stimmabgabe, 
und  zwar  sowohl  unter  der  Herrschaft  eines  unmittelbaren  wie 
eines  mittelbaren  Wahl  Verfahrens,  in  örtliche  Unterabteilungen, 
in  Wahlbezirke,  zerlegt.  Diese  Teilung  erfüllt  einen  doppelten 
Zweck;  man  giebt  dem  einzelnen  Stimmberechtigten  Gelegenheit, 
in  der  Nähe  seiner  Wohnung,  also  ohne  erheblichen  Zeitaufwand, 
seine  Stimme  abzugeben,  und  man  vereinfacht  und  beschleunigt 
zugleich  das  gesamte  Wahlverfahren  dadurch,  dass  man  an  einer 
Stelle  nur  eine  gewisse  Zahl  von  Stimmberechtigten  zur  Wahl 
zulässt.  Bei  dem  mittelbaren  Wahlsystem,  das  gegenwärtig  in 
Sachsen  gilt,  haben  die  Wahlbezirke  noch  eine  weitere  Aufgabe 
zu  erfüllen,  sie  bilden  die  Gebietsteile,  deren  stimmberechtigte  Ein- 
wohner als  Urwähler  die  Wahlmänner  ernennen  (§  1  W.-G.  11). 

Jeder  Wahlbezirk  soll,  ebenso  wie  der  Wahlkreis,  dessen 
verkleinerte  Nachbildung  er  darstellt,  ein  möglichst  zusammen- 
hängendes und  abgerundetes  Ganzes  bilden  (§  2  Abs.  2  A.-V.); 
er  soll  auch  nicht  unter  einer  bestimmten  Anzahl  und  nicht  über 
eine  bestimmte  Zahl  Seelen  umfassen.  Als  Mindest-  und  Höchst- 
zahl sind  1500  und  3499  gewählt;  denn  es  entfallt  auf  jede  Voll- 
zahl von  500  Seelen  ein  Wahlmann,  und  es  hat  jede  der  drei 
Abteilungen,  in  die  die  Urwähler  nach  Massgabe  der  von  ihnen 
zu  entrichtenden  staatlichen  Grund-  und  Einkommensteuer  ge- 
teilt werden,  ein  Drittel  der  Wahlmänner  zu  wählen  (§§  2,  8. 
10  W.G.  II).  Es  werden  daher,  wobei  für  Bestimmung  der 
Seelenzahl  die  bei  der  letzten  allgemeinen  Volkszählung  ermittelte 
Zahl,  und  steht  das  endgiltige  Ergebnis  derselben  noch  nicht 
fest,  die  vorläufig  ermittelte  Zahl  der  ortsanwesenden,  nicht  zum 
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aktiven  Heer  gehörigen  Personen  massgebend  ist  (§  6  W.-G.  II, 
vbd.  §  5  Abs.  2  A.-V.), 

1.  Orte  von  weniger  als  1500  Seelen  mit  einem  oder 
mehreren  benachbarten  Orten  zu  einem  Wahlbezirke  vereinigt 
(§  3  Abs.  1  W.-G.  II),  dagegen 

2.  bilden  Orte  von  1500  bis  3499  Seelen  in  der  Regel  einen 
Wahlbezirk  für  sich  (das.  Abs.  2),  virährend 

3.  Orte  von  3500  und  mehr  Seelen  in  mehrere  Wahlbezirke 
geteüt  werden  (§  4  Abs.  1  W.-G.  IL). 

Jedoch  kann  das  Ministerium  des  Innern  wegen  besonderer 
örtlicher  Verhältnisse  in  einzelnen  Fällen  Ausnahmen  von  den 
Bestimmungen  in  §§  2  und  3  des  Gesetzes  gestatten  (§  5 
W.-G.  U). 

Mit  entsprechenden  Vorschriften  kann  sich  das  preussische 
Recht  begnügen;  die  sächsische  Gesetzgebung  musste  jedoch  be- 
sondere Bestimmungen  über  die  Bildung  von  Wahlbezirken  in 
Orten  treffen,  die  3500  und  mehr  Seelen  umfassen;  denn  sie  hat 
die  Vorschrift  nicht  aufgenommen,  dass  die  für  die  Bildung  der 
Abteilungen  erforderte  Gesamtsteuersumme  in  derartigen  Orten, 
wie  unten  auszuführen  ist,  für  den  einzelnen  Wahlbezirk  be- 
sonders berechnet  wird,  und  muss  dem  möglicherweise  eintreten- 
den Falle  vorbeugen,  dass  in  einem  nach  Massgabe  der  all- 
gemeinen Vorschriften  gebildeten  Wahlbezirke  nicht  Stimmberech- 
tigte aller  Abteilungen  vorhanden  sind.  Zufolge  besonderer  Be- 
stimmungen werden  in  Orten  von  3500  und  mehr  Seelen 

1.  die  Wahlbezirke  für  jede  Abteilung  besonders,  und  zwar 
ohne  Rücksicht  auf  die  Seelenzahl  abgegrenzt  und  zwar  derart,  dass 

2.  für  keinen  Wahlbezirk  einer  Abteilung  in  Städten  von 
40  000  Seelen  und  darüber  mehr  als  vier,  in  anderen  Orten  mehr 
als  zwei  Wahlmänner  zu  wählen  sind,  und  dass 

3.  in  allen  Wahlbezirken  derselben  Abteilung  auf  einen 
Wahlmann  möglichst  die  gleiche  Zahl  von  Urwählern  entfällt 
(§  4  W.G.  II). 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  1.  4 
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Die  Vorschriften  über  die  Mindest-  und  Höchstzahl  der  Per- 
sonen eines  Wahlbezirks  und  die  besonderen  Bestimmungen  über 
die  Bildung  von  Wahlbezirken  in  grösseren  Orten  bedingen  noch 
Abweichungen  von  dem  Grundsätze,  dass  die  Wahlbezirke  mög- 
lichst zusammenhängende  und  abgeschlossene  Gebiete  darstellen. 
Es  sind  nämlich 

a)  die  Bewohner  der  vom  übrigen  Staatsgebiete  getrennt 
liegenden  Gebietsteile,  soweit  sie  nicht  für  sich  einen  Wahlbezirk 
bilden  können,  mit  nächstgelegenen  Orten  des  Landes  zu  einem 
Wahlbezirke  zu  vereinigen  (§  2  Abs.  1  A.-V.). 

b)  Ebenso  ist  eine  Stadt  von  weniger  als  1500  Seelen,  so- 
fern sie  nicht  ausnahmsweise  mit  der  unmittelbar  angrenzenden 
Stadt  einen  Wahlbezirk  für  sich  bilden  kann,  mit  einer  der  nächst- 
gelegenen Städte  des  Wahlkreises  zu  einem  Wahlbezirke  zu- 
sammenzulegen; es  macht  sich  also  eine  erweiternde  Auslegung 
des  in  §  3  W.-G.  II  gebrauchten  Ausdrucks  „benachbart"  ge- 
gebenenfalls notwendig. 

c)  Der  Grundsatz  der  räumlichen  Geschlossenheit  kann 
schliesslich  auch  durchbrochen  werden  für  Wahlbezirke,  deren 
Abgrenzung  nicht  nach  §  3  W.-G.  II  erfolgt,  die  also  in  einem 
Orte  von  3500  und  mehr  Seelen  gebildet  werden. 

Damit  schliesst  sich  das  System  der  Wahlbezirksbildung  den 
örtlichen  Verhältnissen  thunlichst  an. 

Die  Abgrenzung  der  Wahlbezirke  erfolgt  in  den  Städten 
mit  revidierter  Städteordnung  durch  den  Stadtrat,  in  anderen 
Städten  durch  den  Bürgermeister,  in  ländlichen  Wahlkreisen  durch 
die  Amtshauptmannschaft  des  Wahlbezirks,  die  in  Orten  von 
3500  und  mehr  Seelen  vor  eigener  Entschliessung  die  Gemeinde- 
behörde zu  hören  hat  (§  7  W.G.  II  vbd.  §  6  A.  V.).  Besondere 
Bestimmungen  sind  noch  für  die  Fälle  notwendig,  dass  bei  Bil- 
dung eines  Wahlbezirks,  wie  oben  ausgeführt,  mehrere  Städte 
oder  amtshauptmannschaftliche  Bezirke  betroffen  werden.  Die 
Abgrenzung  eines  derartigen  Wahlbezirks  erfolgt, 
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a)  sofern  nur  Orte  eines  Regierungsbezirks  in  Frage  kommen, 
durch  die  Ej'eishauptmannschaft,  und 

b)  sofern  der  Wahlbezirk  sich  über  die  Grenzen  eines  Re- 
gierungsbezirks hinauserstreckt,  durch  die  vom  Ministerium  des 
Innern  zu  beauftragende  Kreishauptmannschaft  (§  7  W.-G.  11). 
Dieser  Auftrag  ist  durch  §§  6  und  7  A.-V.  generell  dahin  er- 
teilt, dass  die  Kreishauptmannschaft,  in  deren  Bezirke  die  Mehr- 
zahl der  zum  Wahlkreise  gehörigen  Orte  gelegen  ist,  nach  Verneh- 
mung mit  der  weiter  beteiligten  Kreishauptmannschaft  den  grenz- 
äberspringenden  Wahlbezirk  zu  bilden  hat. 

§6. 
Zeit  der  Wahlen. 

Der  Zeitpunkt  der  Wahlmänner-  und  der  Abgeordneten- 
wahlen wird  durch  das  Ministerium  des  Innern  festgesetzt  (§§15, 
26  W.-G.  ü). 

Da  dem  sächsischen  Staatsrecht  eine  Legislaturperiode  un- 
bekannt ist,  so  scheiden  die  Abgeordneten  der  zweiten  Kammer 
nicht  sämtlich  gleichzeitig  aus.  Da  vielmehr  das  System  der 
zweijährigen  Drittelerneuerung  gilt,  so  hat  alle  zwei  Jahre  vor 
Beginn  eines  ordentlichen  Landtags  der  dritte  Teil  der  Ab- 
geordneten zur  zweiten  Kammer  auszutreten  (§71  Abs.  1  Yerf.- 
Urk.  in  der  Fassung  des  Gesetzes  vom  3.  Dez.  1868).  Hieraus 
folgt,  dass  jeder  Wahlkreis  bei  regelmässigem  Verlaufe  nur  alle 
sechs  Jahr  zu  einer  Hauptwahl  zu  schreiten  hat.  Darnach  be- 
trägt auch  die  Wahlperiode,  der  Zeitraum  zwischen  zwei  Haupt- 
wahlen, und  die  regelmässige  Dauer  der  Abgeordneteneigenschaft 
sechs  Jahre.  Diese  Zeiträume  müssen  aber  nicht  notwendig 
genau  sechs  Kalenderjahre  betragen.  Es  sind  kleinere  Ab- 
weichungen nach  oben  und  unten  zulässig,  wenn  nur  dem  Grund- 
satze genügt  wird,  dass  der  Abgeordnete  vor  Beginn  des  vierten 
ordentlichen   auf  seine  Wahl  folgenden  Landtags  auszuscheiden 
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hat.  Da  nun  niemals  zwei  Personen  als  Abgeordnete  eines  und 
desselben  Kreises  der  Kammer  angehören  können,  so  erreicht 
die  Mitgliedschaft  des  bisherigen  Abgeordneten  ihr  Ende  mit  dem 
Tage,  auf  den  die  Wahl  des  neuen  Abgeordneten  anberaumt  ist. 
Dieser  Tag,  nicht  etwa  der  erste  oder  letzte  Tag  der  Wahl- 
männerwahl; gilt  als  Beginn  der  neuen  Wahlperiode. 

Der  Zeitraum,  innerhalb  dessen  das  Ministerium  des  Innern 
die  Wahlhandlungen  vornehmen  lässt,  liegt  kurz  vor  Zusammen- 
tritt des  Landtags.  Wenn  auch  eine  Bestimmung,  dass  der  Land- 
tag zu  einer  bestimmten  Jahreszeit  einberufen  werden  müsse  — 
vgl.  Art.  76  preuss.  Verf.-Ürk.  in  der  ursprünglichen  Fassung  — 
im  sächsischen  Staatsrechte  fehlt,  so  ist  es  doch  herkömmlich,  dass 
ein  ordentlicher  Landtag  auf  Anfang  November  eines  ungerad- 
zahligen Jahres  einberufen  wird.  Demgemäss  finden  die  Wahl- 
männerwahlen Ende  September,  die  Abgeordnetenwahlen  dagegen 
Anfang  Oktober  desselben  Jahres  statt  ^.  Diese  Zeitpunkte  erklären 
sich,  wenn  man  erwägt,  dass  alle  zwei  Jahre  ein  ordentlicher 
Landtag  einzuberufen  ist  (vgl.  §  115  Verf.-Urk.  in  der  Fassung 
des  Gesetzes  vom  3.  Dez.  1868),  weil  die  Budgetperiode  zwei 
Jahre  beträgt  (vgl.  §  98  Verf.-Urk.,  bezw.  §  3  des  G-esetzes  vom 
5.  Mai  1851  in  der  Fassung  des  Gesetzes  vom  3.  Dez.  1868) 
und  dass  der  Landtag  mindestens  sieben  Wochen  vor  Ablauf  der 
Bewilligungsfrist,  d.  i.  gegenwärtig  vor  Schluss  eines  ungerad- 
zahligen  Jahres,  einberufen  werden  muss  (vgl.  §  2a  des  Gesetzes 
vom  5.  Mai  1851,  §  103  Verf.-Ürk.). 

Besondere  Vorschriften  gelten  dagegen  für  die  Fälle,  in 
denen  sich  ausserhalb  der  regelmässigen  Zeiträume  Landtags- 
wahlen notwendig  machen.     Hat  der  König  die  zweite  Kammer 


*  Im  Jahre  1897  waren  die  Wahlmännerwahlen  auf  den  27.,  28.  und 
29.  Sept.,  die  Abgeordnetenwahl  auf  den  9.  Okt  anberaumt,  wahrend  der 
Landtag  für  den  9.  Nov.  einberufen  war  (vgl.  G.-V.-Bl.  1897  S.  184  f.,  144); 
im  Jahre  1899  waren  die  entsprechenden  Tage  der  27.,  28.  und  29.  Sepi, 
der  10.  Okt.  und  der  7.  Nov.  (vgl.  G.-V.-Bl.  1899  S.  414,  444). 
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der  Ständeversammliing  aufgelöst,  so  haben  Neuwahlen,  oder  wie 
sie  an  anderer  Stelle  der  Verfassungsurkunde  genannt  werden, 
allgemeine  Neuwahlen  stattzufinden.  Auf  sie  finden  die  Vor- 
schriften über  die  Hauptwahlen  Anwendung,  d.  h.  insbesondere 
hat  auch  in  diesem  Falle  eine  besondere  Wahlmännerwahl  der 
Abgeordnetenwahl  voraufzugehen.  Was  die  Zeit  der  Neuwahl 
anlangt,  so  soll  die  Wahl  der  Abgeordneten  zur  zweiten  Kam- 
mer und  die  Einberufung  der  Stände  ebenfalls  innerhalb  der 
nächsten  sechs  Monate  vom  Tage  der  Auflösung  ab  erfolgen 
(vgl.  §  116  Verf.-Urk.).  Da  nun  in  diesem  Falle  alle  Ab- 
geordneten der  zweiten  Kammer  gleichzeitig  eintreten  und  die 
Wahlperioden  sämtlich  mit  dem  gleichen  Tage  beginnen,  so 
muss  eine  besondere  Ausscheidungsordnung  geschaffen  werden, 
um  den  Grundsatz  der  zweijährigen  Drittelemeuerung  aufrecht 
zu  erhalten.  Die  Ordnung  des  Ausscheidens  wird  daher  bei  dem 
ersten  nach  einer  Neuwahl  der  zweiten  Kammer  einberufenen 
Landtage,  und  zwar  für  die  städtischen  und  ländlichen  Abgeord- 
neten besonders,  durch  das  Los  bestimmt.  Diese  in  §  71 
Abs.  2  Verf.-Urk.  in  der  Fassung  des  Gesetzes  vom  20.  April 
1892  festgesetzte  Ausscheidungsordnung  hat  aber  zur  Folge,  dass 
das  Ministerium  des  Innern,  auch  bei  sonst  regelmässigem  Ver- 
laufe, für  je  12  städtische  und  15  ländliche  Wahlkreise  schon  zwei 
bezw.  vier  Jahre  von  der  allgemeinen  Neuwahl  abgerechnet,  die 
Vornahme  einer  Hauptwahl  anordnen  muss. 

Ebenso  gelten  besondere  Vorschriften  für  den  Fall,  dass  an 
Stelle  eines  Abgeordneten,  der  während  der  für  ihn  laufenden 
Wahlperiode  infolge  Todes  oder  eines  anderen  Grundes  aus  der 
Kammer  ausgeschieden  ist,  ein  Ersatzmann  gewählt  wird.  Die 
Tbätigkeit  des  Wahlmanns  erschöpft  sich  nun  nicht  mit  Ab- 
gabe seiner  Stimme  bei  der  Wahl  des  Abgeordneten,  seine  Wahl 
gilt  vielmehr  fUr  die  ganze  Wahlperiode.  Demnach  haben  bei 
einer  erforderlich  werdenden  Ersatzwahl  eines  Abgeordneten  die 
gelegentlich   der   Haupt-  oder  Neuwahl   gewählten   Wahlmänner 
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der  drei  Abteilungen  der  Einzelne  nach  den  Grundsätzen  der 
§§  8  und  10  W.-G.  II  angehört.  Das  derartig  eingerichtete  Ver- 
zeichnis der  Wahlberechtigten  ist  nach  sächsischem  Rechte  die 
Abteilungsliste;  sie  bildet  die  Grundlage  des  Wahlverfahrens. 

Aus  Erwägungen  der  Zweckmässigkeit  aber  ist  nach  säch- 
sischem Recht,  wie  nach  seinem  preussischen  Vorbilde ;  das  die 
Anlegung  der  Abteilungsliste  betreffende  Verfahren  in  zwei  Ab- 
schnitte geteilt.  Man  stellt  nämlich  zunächst  eine  Liste  auf,  in 
der  ausser  den  oben  erwähnten  Angaben  über  die  persönlicheD 
Verhältnisse  auch  die  Steuerbeträge  aufgeführt  sind,  die  der  ein- 
zelne Stimmberechtigte  entrichtet,  in  der  jedoch  eine  Scheidung 
der  Einzelnen  nach  Abteilungen  noch  nicht  erfolgt  ist.  Dieses 
Verzeichnis  ist  die  Urwählerliste. 

Die  Urwählerliste  wird  von  der  Gemeindebehörde  aufgestellt, 
und  zwar  in  der  Regel  für  den  Ort  (zugleich  auch  für  die  der 
Gemeinde  angegliederten  selbständigen  Gutsbezirke),  ausnahmsweise 
jedoch  für  den  Wahlkreis,  dafern  der  Ort  in  mehrere  Wahlkreise 
zerfällt  (§  11  W.G.II  vbd.  §  87  Rev.  L.-G.-O.).  Das  bei  Fest- 
Stellung  der  Urwählerliste  zu  beobachtende  Verfahren  ergiebt  sich 
aus  §§  10  ff.  A.-V.  und  deren  Beilage  C. 

Die  Einrichtung  der  UrwählerUste  anlangend,  so  werden,  wie 
schon  erwähnt,  bei  jedem  einzelnen  Namen  die  zuletzt  amtlich  be- 
kannt gewordenen  Beträge  angegeben,  die  der  Urwähler  an  staat- 
licher Grund-  oder  Einkommensteuer  oder  an  beiden  zusammen  — 
ohne  Berücksichtigung  etwaiger  Steuerzuschläge  —  zu  entricbten 
hat  (§  11  W.-G.  II  vbd.  §  10  Abs.  5  Satz  1  A.-V,).  Dabei  kommen 
jedoch  Steuerbeträge,  welche  die  Summe  von  2000  M.  übersteigen, 
nur  nach  dieser  Höhe  in  Ansatz  (§  8  Abs.  2  W.-G.  II). 

Die  Urwählerliste  wird,  um  sie  thunlichst  vollständig  und 
richtig  zu  erhalten,  von  einem  durch  das  Ministerium  des  Innern 
zu  bestimmenden  Tage  ab  eine  Woche  lang  öffentlich  ausgelegt 
und  dies  zugleich  unter  Angabe  des  Auslegungsortes  und  der  Aus- 
legungszeit  öffentlich   bekannt   gemacht   (§11  Abs.  2  W.-G.  II, 
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§  7. 
Die  Urwählerliste. 

Eine  unentbehrliche  Unterlage  des  gesamten  Wahlverfahrens 
bilden  die  Wählerlisten,  d.  h.  amtliche  Verzeichnisse  der  in  einem 
räumlich  abgegrenzten  Gebietsteile  wohnenden  stimmberechtigten 
Personen.  Die  Anlegung  derartiger  Verzeichnisse  ist  notwendig, 
um  für  ein  bestimmtes  Gebiet  den  Kreis  der  Wahlberechtigten 
festzustellen  und  dadurch  zu  verhindern,  einerseits,  dass  nicht 
stimmberechtigte  Personen  an  den  Wahlen  teilnehmen,  und  anderer- 
seits, dass  stimmberechtigte  Personen  von  den  Wahlen  nicht 
ausgeschlossen  werden.  Die  Anlegung  derselben  geschieht  also 
sowohl  im  Interesse  der  Vorbereitung  des  Wahlverfahrens,  als 
auch  im  Interesse  der  Wahlleitung  und  Wahlprüfung. 

Die  Einrichtung  der  Wählerlisten  steht  im  engsten  Zu- 
sammenhange mit  der  Art  des  herrschenden  Wahlsystems. 

Nach  dem  deutschen  Reichstagswahlgesetz  §  8  Abs.  1  werden 
in  die  Wählerliste  die  innerhalb  des  Wahlbezirks  wohnenden 
stimmberechtigten  Personen  nach  Zu-  und  Vornamen,  Alter, 
Gewerbe  und  Wohnort  eingetragen.  Dieses  Verzeichnis  bildet 
unverändert  die  Unterlage  des  Wahl  Verfahrens,  da  der  deutsche 
Reichstag  aus  direkten  Wahlen  hervorgeht,  bei  denen  jeder 
Wähler  eine  gleiche  Stimme  hat. 

Das  sächsische  Landtagswahlrecht  dagegen  hat  diese  beiden 
Voraussetzungen  aufgegeben  und  vielmehr  durch  Gesetz  vom 
28.  März  1896  ein  auf  die  Leistungen  des  Einzelnen  an  direkten 
Steuern  für  den  Staat  sich  gründendes  Dreiklassenwahlsystem  aus 
indirekten  Wahlen  eingeführt.  Es  müssen  daher  in  die  Wähler- 
listen nach  sächsischem  Staatsrecht  ausser  den  Namen  der 
stimmberechtigten  Personen  und  den  erwähnten  Unterscheidungs- 
merkmalen auch  noch  die  Angaben  eingetragen  werden,  aus 
denen  der  Wert  der  Stimme  des  Betreffenden  zu  erkennen  ist, 
mit    anderen  Worten,    es  muss  aus  ihnen  hervorgehen,   welcher 
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der  drei  Abteilungen  der  Einzelne  nach  den  Grundsätzen  der 
§§  8  und  10  W.-G.  11  angehört.  Das  derartig  eingerichtete  Ver- 
zeichnis der  Wahlberechtigten  ist  nach  sächsischem  Rechte  die 
Abteilungsliste;  sie  bildet  die  Grundlage  des  Wahlverfahrens. 

Aus  Erwägungen  der  Zweckmässigkeit  aber  ist  nach  säch- 
sischem Recht,  wie  nach  seinem  preussischen  Vorbilde ,  das  die 
Anlegung  der  Abteilungsliste  betreffende  Verfahren  in  zwei  Ab- 
schnitte geteilt.  Man  stellt  nämlich  zunächst  eine  Liste  auf,  in 
der  ausser  den  oben  erwähnten  Angaben  über  die  persönUchen 
Verhältnisse  auch  die  Steuerbeträge  aufgeführt  sind,  die  der  ein- 
zelne Stimmberechtigte  entrichtet,  in  der  jedoch  eine  Scheidung 
der  Einzelnen  nach  Abteilungen  noch  nicht  erfolgt  ist.  Dieses 
Verzeichnis  ist  die  Urwählerliste. 

Die  Urwählerliste  wird  von  der  Gemeindebehörde  aufgestellt, 
und  zwar  in  der  Regel  für  den  Ort  (zugleich  auch  für  die  der 
Gemeinde  angegliederten  selbständigen  Gutsbezirke),  ausnahmsweise 
jedoch  für  den  Wahlkreis,  dafern  der  Ort  in  mehrere  Wahlkreise 
zerfällt  (§  11  W.-G.n  vbd.  §  87  Rev.  L.-G.-O.).  Das  bei  Fest- 
stellung der  Urwählerliste  zu  beobachtende  Verfahren  ergiebt  sich 
aus  §§  10  ff.  A.-V.  und  deren  Beilage  C. 

Die  Einrichtung  der  Urwählerliste  anlangend,  so  werden,  wie 
schon  erwähnt,  bei  jedem  einzelnen  Namen  die  zuletzt  amtlich  be- 
kannt gewordenen  Beträge  angegeben,  die  der  Urwähler  an  staat- 
licher Grund-  oder  Einkommensteuer  oder  an  beiden  zusammen  — 
ohne  Berücksichtigung  etwaiger  Steuerzuschläge  —  zu  entrichten 
hat(§  11  W.-G.  II  vbd.  §  10  Abs.  5  Satz  1  A.-V.).  Dabei  kommen 
jedoch  Steuerbeträge,  welche  die  Summe  von  2000  M.  übersteigen, 
nur  nach  dieser  Höhe  in  Ansatz  (§  8  Abs.  2  W.-G.  II). 

Die  Urwählerliste  wird,  um  sie  thunlichst  vollständig  und 
richtig  zu  erhalten,  von  einem  durch  das  Ministerium  des  Innern 
zu  bestimmenden  Tage  ab  eine  Woche  lang  öffentlich  ausgelegt 
und  dies  zugleich  unter  Angabe  des  Auslegungsortes  und  der  Aus- 
legungszeit öffentlich    bekannt   gemacht   (§11  Abs.  2   W.-G.  II, 
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9, 10  A.-V.  vbd.  §§  3ff.  Sachs.  Ges.  vom  15.  April  1884).  Das 
Recht  zur  Einsichtnahme  ist,  da  die  in  der  Liste  enthaltenen 
Ergebnisse  der  Einschätzung  zur  staatlichen  Einkommensteuer 
grundsätzlich  geheim  gehalten  werden  sollen,  insofern  beschränkt,  als 

a)  von  dem  vollständigen  Inhalt  der  eine  Person  betreffenden 
Eintragungen  nur  diese  selbst  oder  eine  von  ihr  hierzu  schriftlich 
bevollmächtigte  Person  Kenntnis  nehmen  darf,  und 

b)  nur  über  den  weiteren  Inhalt  der  Liste  mit  Ausnahme 
der  Angaben  über  die  Steuerverhältnisse  die  G-emeindebehörde 
jedem  Urwähler  auf  Verlangen  mündlich  Auskunft  zu  erteilen  hat, 
auch  ihm  unter  den  gleichen  Voraussetzungen  Abschriften  aus 
den  Listen  herstellen  lassen  kann  (vgl.  Verordnung  des  Ministe- 
riums des  Innern  vom  27.  Febr.  1897,  Pischer's  Zeitschrift  Bd.  18 
S.  261). 

Hiemach  scheint  es,  als  ob  nur  eine  in  der  Liste  eingetragene 
Person  —  denn  nur  eine  solche  ist  Urwähler  —  zur  Einziehung 
von  Erkundigungen  in  der  oben  dargestellten  Weise  befugt  ist; 
es  wäre  dann  ausgeschlossen  oder  zum  mindesten  erschwert,  seine 
Xichteintragung  in  der  Liste  festzustellen.  Man  wird  daher  jeder 
an  sich  wahlfähigen  Person  die  Befugnis  einzuräumen  haben,  dass 
sie  von  der  Gemeindebehörde  Auskunft  über  Eintragung  oder 
Xichteintragung  einer  Person  verlangen  kann. 

Jede  Person,  die  sonach  zur  Einsichtnahme  der  Urwähler- 
liste  berechtigt  ist  und  den  Inhalt  derselben  für  unrichtig  oder 
unvollständig  hält,  kann  deren  Berichtigung  oder  Ergänzung  her- 
beiführen, und  zwar  im  Wege  der  Einwendung. 

Die  Einwendung  ist  innerhalb  einer  Ausschlussfrist  von  drei 
Tagen  nach  Ablauf  der  Woche,  während  deren  die  Urwählerliste 
öffentlich  ausgelegen  hat,  schriftlich  oder  mündlich  bei  der  Ge- 
meindebehörde anzubringen.  Eine  Ergänzung  oder  Berichtigung 
der  Liste  durch  Aufnahme  oder  Streichung  von  Personen  kann 
jeder  herbeiführen,  der  überhaupt  eine  Einwendung  zu  erheben 
berechtigt  ist.     Eine   Richtigstellung   der  Liste  hinsichtlich   der 
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Eiatragungen  in  der  die  Steuerbeträge  enthaltenden  Spalte  da- 
gegen kann  nur  der  bewirken,  den  selbst  oder  dessen  Vollmacht- 
geber der  Eintrag  betrifft;  diese  Personen  können  endlich  auch 
Berichtigung  der  Liste  durch  nachträgliche  Aufnahme  der  vod 
ihnen  ausserhalb  ihres  Wohn-  oder  Aufenthaltsortes  im  König- 
reich Sachsen  entrichteten  Grundsteuer  veranlassen  (§§  11,  12 
W.-G.  II). 

Die  Gemeindebehörde  kann  nun  die  erhobene  Einwendung, 
bezw.  erst  nach  erfolgter  Glaubhaftmachung  der  zu  deren  Be- 
gründung angeführten  Thatsachen  —  arg.  §  12  W.-G.  II  —  für 
begründet  erachten  und  hat  sie  dann  kurzer  Hand  zu  erledigen. 
Ist  sie  aber  hierzu  nicht  in  der  Lage,  so  hat  sie  die  Akten  unter 
genauer  Bezeichnung  der  für  die  Entscheidung  massgebenden  that- 
sächlichen  Umstände  der  ihr  vorgesetzten  Verwaltungsbehörde 
vorzulegen.  Dieselbe  entscheidet  alsdann  mit  dem  ihr  beigeord- 
neten Bezirks-  oder  Kreisausschuss  binnen  zehn  Tagen  nach  Ab- 
lauf der  Einwendungsfrist  endgiltig  über  die  Einwendungen  und 
berichtigt  gegebenenfalls  die  ürwählerliste  (§11  Abs.  5  W.-G.  11, 
§  11  Abs.  3  A.-V.). 

Nach  Erledigung  der  Einwendungen  ist  die  Ürwählerliste  an 
einem  vom  Ministerium  des  Innern  bestimmten  Tage  abzuschliessen 
(§11  Abs.  3  A.-V.).     Die  Abschliessung  erfolgt 

1.  durch  die  Gemeindebehörde,  wenn 

a)  keine  Einwendungen  erhoben  oder 

b)  die  erhobenen  kurzer  Hand  erledigt  sind. 

Die  Gemeindebehörde  hat  in  beiden  Fällen  die  Ürwählerliste 
mit  einer  Bescheinigung  darüber  zu  versehen,  dass  dieselbe  nach 
ortsüblicher  Bekanntmachung  eine  Woche  lang  öffentlich  ausgelegen 
hat  (§11  Abs.  1  A.-V.). 

2.  Sind  dagegen  nur  Einwendungen  erhoben,  deren  Entschei- 
dung dem  Bezirks-  oder  Kreisausschusse  zusteht,  so  hat  die  Ge- 
meindebehörde nur  die  erfolgte  einwöchige  Auslegung  zu  beschei- 
nigen nnd  die  Ürwählerliste  nebst  den  eingegangenen  Einwendungen 
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und  mit  dem  Bemerken,  dass  weitere  Einwendungen  nicht  erhoben 
worden  sind,  der  zuständigen  Behörde  vorzulegen.  Diese  hat  dann 
die  Erledigung  der  Einwendungen  auf  der  Liste  zu  bescheinigen 
und  deren  Abschluss  zu  bewirken  (§11  Abs.  3  A.-V.). 

3.  Sind  endlich  Einwendungen  erhoben  worden ,  von  denen 
einige  durch  die  Gemeindebehörde  kurzer  Hand  erledigt  worden 
sind;  andere  aber  dem  Bezirks-  oder  Kreisausschusse  unterbreitet 
werden  mussten,  so  erfolgt  der  Abschluss  der  Liste  teils  durch 
die  Gemeinde-,  teils  durch  eine  der  erwähnten  Verwaltungsbehörden. 
Die  Gemeindebehörden  haben  sich  hierbei  der  Formel  zu  bedienen: 
^Die  innerhalb  der  gesetzlichen  Frist  zu  No.  . .  .  erhobenen  Ein- 
wendungen sind  durch  ....  kurzer  Hand  erledigt  worden^ ,  vgl. 
Verordnung  des  Ministeriums  des  Innern  vom  25.  Mai  1897, 
Fischer's  Zeitschrift  Bd.  18  S.  260. 

§  8. 
Die  Abteilnngsliste. 

Die  Urwählerliste  wird,  nachdem  sie  festgestellt  und  ab- 
geschlossen ist,  noch  einer  weiteren  Bearbeitung  unterzogen,  ehe 
sie  beim  Wahlverfahren  selbst  benützt  werden  kann.  Es  werden 
aus  ihr  die  Abteilungslisten  hergestellt,  und  zwar  von  denselben 
Behörden,  welche  die  Wahlbezirke  abgrenzen  (§  13  W.-G.  U), 
zumeist  in  Befolgung  der  Grundsätze,  die  für  das  preussische 
Dreiklassenwahlsystem  in  der  Verordnung  vom  30.  Mai  1849  auf- 
gestellt sind. 

Die  drei  Abteilungen,  in  die  die  Urwähler  nach  §  8  W-G.  11 
geteilt  werden,  werden  nach  bestimmten  Bruchteilen  der  Gesamt- 
steuersumme gebildet,  zu  der  nur  die  Beträge  heranzuziehen  sind, 
die  die  Urwähler  an  staatlicher  Grund-  oder  Einkommensteuer 
oder  an  beiden  zusammen  entrichten.  Unberücksichtigt  bleiben 
also  die  Beträge,  die  dieselben  an  sonstigen  Staats-  oder  an  Ge- 
meindesteuern zahlen.  Ebenso  bleiben  auch  etwaige  Steuerzuschläge 
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ausser  Betracht  (§  11  Abs.  1  W.-G.  II,  §  10  Abs.  5  Satz  1  A.-V.). 
Endlich  kommen  die  Steuerbeträge,  die  die  Summe  von  2000  M. 
jährlich  übersteigen,  in  Abweichung  vom  preussischen  Rechte, 
das  eine  derartige  Grenze  nach  oben  nicht  kennt^  nur  nach  dieser 
Höhe  in  Ansatz  (§  8  Abs.  2  W.-G.  II). 

Das  Gebiet,  für  das  in  dieser  Weise  die  Gesamtsteuer- 
summe ermittelt  wird,  bildet  in  der  Regel  der  Ort  (§  9  a  W.-G.  II), 
nicht  also  der  Wahlbezirk,  wie  nach  §  4  preuss.  Ges.  vom  29.  Juli 
1893,  betr.  Aenderung  des  Wahlverfahrens.  Jedoch  wird  ausnahms- 
weise die  Gesamtsteuersumme  berechnet 

a)  für  den  Wahlbezirk,  sofern  er  mehrere  Orte  umfasst,  und 

b)  für  den  Wahlkreis  in  Orten,  welche  in  mehrere  Wahl- 
kreise zerfallen  (§  9  b,  c  W.-G.  II). 

Von  der  für  ein  bestimmtes  Gebiet  so  gefundenen  Gesamt- 
steuersumme wird,  um  die  Grenzen  der  Abteilungen  zu  ermitteln, 
das  Drittel  berechnet.  Hiernach  wird  die  Liste  mit  dem  Namen 
des  höchstbesteuerten  Urwählers  eröffnet  und  solange  fortgeführt,  bis 
das  erste  Drittel  der  Gesamtsteuersumme  dieses  Gebietes  erreicht 
ist.  Auch  hierbei  geht  das  sächsische  Wahlgesetz  von  seinem 
preussischen  Vorbilde  (vgl.  Art.  71  Verf.-ürk.  für  den  preuss. 
Staat,  §  1  preuss.  Ges.  vom  29.  Juni  1893)  ab,  indem  es  bestimmt, 
dass  auch  alle  diejenigen  Personen  in  die  erste  Abteilung  aufzu- 
nehmen sind, 

a)  die  an  staatlicher  Grund-  oder  Einkommensteuer  oder  an 
beiden  zusammen  300  M.  und  mehr  jährlich  entrichten  (§  8  Abs.  3 
W.-G.  II), 

b)  deren  Steuerbetrag  nur  teilweise  in  das  erste  Drittel  der 
Gesamtsteuersumme  fällt.  Lässt  sich  nun  bei  gleichen  Steuer- 
betragen  nicht  bestimmen,  welcher  von  mehreren  Urwählern  zur 
ersten  Abteilung  gehört,  so  giebt  allein  das  Los  den  Ausschlag, 
nicht  etwa  zunächst  die  alphabetische  Ordnung  der  Familiennamen, 
wie  in  der  Regierungsvorlage  vorgesehen  war  (§  8  Abs.  7  und  8 
W.-G.  II), 
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c)  die  erforderlich  sind,  damit  auf  jeden  Wahlmann  mindestens 
fünf  stimmberechtigte  Personen  entfallen  (§  8  Abs.  6  W.-G.  II). 

In  entsprechender  Weise  wird  mit  der  Bildung  der  zweiten 
Abteilung  verfahren.  Ihr  gehören  die  Stimmberechtigten  an,  die 
die  erste  Hälfte  des  Restes  der  Gesamtsteuersumme  aufbringen^ 
der  nach  Bildung  der  ersten  Abteilung  verblieben  ist.  Dabei 
werden  alle  Personen,  die  mindestens  38  M.  an  den  obenerwähnten 
Steuern  entrichten,  der  zweiten  Abteilung  zugewiesen. 

Die  nunmehr  noch  verbleibenden  stimmberechtigten  Personen 
bilden  die  dritte  Abteilung. 

Die  Abteilungslisten  werden  nach  dem  Vordruck  D  (Beilage  D 
der  Ausführungsverordnung)  angelegt,  auf  den  hiermit  verwiesen  sei. 

Die  auf  diese  Weise  festgestellte  Abteilungsliste  wird  in 
gleicher  Weise  öffentlich  ausgelegt,  wie  die  ür Wählerliste,  und 
unterliegt  ebenfalls  einem  Einwendungsverfahren.  Da  dasselbe 
im  wesentlichen  nach  den  im  §  7  dieser  Abhandlung  dargestellten 
Grundsätzen  gestaltet  ist,  so  seien  hier  nur  dessen  Abweichungen 
hervorgehoben. 

Die  Frist  zur  Auslegung  der  Abteilungsliste  zunächst  beträgt 
nur  drei  Tage,  da  die  erhobenen  Einwendungen  voraussichtlich 
nur  Schreib-  und  Rechenfehler  betreffen  können,  lieber  die  er- 
hobenen Einwendungen  sodann,  die  nicht  kurzer  Hand  haben  er- 
ledigt werden  können,  entscheidet  oft  dieselbe  Behörde,  die  die 
Abteilungsliste  aufgestellt  hat,  allerdings  unter  Zuziehung  des 
ihr  beigeordneten  Bezirks-  oder  Kreisausschusses  (§§  13,  11  Abs.  2 
bis  5  W.-G.  II). 

Ist  nunmehr  die  Abteilungsliste  festgestellt,  so  werden  in  ihr  — 
und  ebenso  in  der  ihr  zu  Grunde  liegenden  Urwählerliste  —  nur 
solche  Veränderungen  nachgetragen,  welche  infolge  Verlustes  der 
Stimmberechtigung  vorgekommen  sind.  Dieser  Nachtrag  beschränkt 
sich  lediglich  auf  die  Streichung  des  Namens  der  betreffenden 
Person,  ist  aber  auf  die  erfolgte  Abgrenzung  der  Abteilungen 
ohne    Einfluss  (§13  Abs.  4  W.-G.  II).     Die    Tragweite    dieser 
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Bestimmung  erhellt  erst,  wenn  man  beachtet,  dass  bei  einer  Ersatz- 
wahl die  für  die  Hauptwahl  aufgestellten  Urwähler-  und  Abteilungs- 
listen zu  Grunde  zu  legen  sind  (§  23  Abs.  2  W.-G.  II).  Die 
gelegentlich  einer  Hauptwahl  erfolgte  Abgrenzung  der  Abteilungen 
hat  also,  ohne  Rücksicht  auf  etwa  eingetretene  und  im  einzelnen 
vielleicht  auch  noch  so  erhebliche  Aenderungen^  für  die  Dauer 
einer  Wahlperiode  Geltung. 

Anhangsweise  mag  noch  durch  einige  Zahlen  dargetban  wer- 
den, wie  sich  die  Abgrenzung  der  Abteilungen  nach  preussischem 
und  sächsischem  Recht  gestaltet.  Während  für  Preussen  Evert 
in  der  Zeitschrift  des  königlichen  preussischen  statistischen  Bu- 
reaus vom  Jahre  1895  die  Staats-  und  Gemeindewahlen  im 
preussischen  Staat  statistisch  bearbeitet  hat  und  auch  Gneist  in 
seinem  Werke:  „Die  nationale  Rechtsidee  von  den  Ständen  und 
das  preussische  Dreiklassenwahlgesetz^  wichtige  Verhältniszahlen 
aus  früherer  Zeit  mitteilt,  sind  für  Sachsen  die  verwendbaren 
statistischen  Materialien  nur  in  den  Landtagsakten  der  Sitzungs- 
periode 1895/1896  und  in  einem  Aufsatz  im  Dresdner  Journal  No.  269 
des  Jahrgangs  1897  enthalten;  weiteres  Material,  aus  dem  sich 
die  Wirkungen  der  Abweichungen  vom  preussischen  Rechte  vor 
allem  ersehen  Hessen,  ist  bisher  leider  nicht  veröffentlicht.  Die 
in  den  Landtagsakten  enthaltenen  Zahlen  sind  auf  Grund  der 
Regierungsvorlage  des  Wahlgesetzes  vom  28.  März  1896  berechnet 
worden,  in  welcher  der  die  Zugehörigkeit  zur  zweiten  Abteilung 
begründende  Mindeststeuersatz  auf  50  M.  und  die  Mindestzahl 
der  einer  Abteilung  angehörenden  Urwähler  auf  drei  festgesetzt  war. 

In  Preussen  waren,  wenn  man  den  Durchschnitt  des  ge- 
samten Landes  in  Betracht  zieht,  von  je  100  Urwählern  stinmi- 
berechtigt 


im  Jahre 

der  ersten^ 

zweiten. 

dritten  Abteilang 

1855    .     . 

5,03 

13,87 

81,10, 

1867    .     . 

4,20 

12,35 

83,45, 

1893    .     . 

3,52 

12,06 

84,48, 
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Berücksichtigt  man  die  Verhältnisse  in  Stadt  und  Land,  so 

ergeben  sich  für  das  Jahr  1893  folgende  Durchschnittszahlen:  es 

gehörten  an 

der  ersten,         zweiten^        dritten  Abteilung 

auf  dem  Lande         4,03^0  13,647o  82,83  7o, 

in  den  Städten  2,78>  9,647o  87,637o. 

Dabei  kommen  noch  erhebliche  Schwankungen  im  einzelnen 
Tor;  denn  es  waren  von  100  Urwählern  des  Jahres  1893  stimm- 
berechtigt 

in  der  ersten,    zweiten,    dritten  Abteilung 

in  Schwelm 1,24  6,89  91,87, 

in  Burtscheid     ....  1,30  5,79  92,90, 

in  Eupen 1,34  6,24  92,94, 

in  Königsberg  i.  Pr.  (Land)  1,bi  5,07  93,42, 

in  Dirscbau  (Land)     .     .  1,40  4,56  94,04. 

In  Sachsen  waren,  wenn  man  den  Durchschnitt  aller  im 
Jahre  1897  bei  Haupt-  oder  Ersatzwahlen  beteiligten  Wahlkreise 
in  Betracht  zieht,  von  je  100  Urwählern  stimmberechtigt 

in  der  ersten,  zweiten,  dritten  Abteilung 

3,64  15,68  80,78. 

Es  umfasste  dabei 

die  erste,      zweite,      dritte  Abteilung 

in  städtischen  Wahlkreisen  3,56  15,47  80,97, 

in  ländlichen  Wahlkreisen  3,53  15,83  80,64. 

Nach  den  in  den  Landtagsakten  der  Sitzungsperiode  1895/1896 
mitgeteilten  Zahlen  hatte  man  aber  berechnet,  dass  umfassen  sollte 

die  erste  Abteilung 

a)  in  Orten  des  platten  Landes  1,7  7o  bis  10,6  7o,  durchschnittl.  3,8 7o, 

b)  in  den  drei  Grossstädten  3,i7obis    6,470,  „  4,6  70, 

c)  in  den  übrigen  Städten      1,6  70  bis    6    70,  „  3,37^ 
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die  zweite  Abteilnn^ 

aj  in  Orten  des  platten  Landes  8,8^/0  bis  3 1,2  70,  durchschnittl.  16,67^ 

b)  in  den  drei  Grossstädten  15, 770  bis  18  0/0,  ,,  16,970, 

c)  in  den  übrigen  Städten     7,470  bis  20   7o,  „  13,77o, 


die  dritte  Abteilung 

a)  in  ländlichen  Orten         08,470  bis  88,570,  durchschnittl.  79,6 7o; 

b)  in  den  drei  Grossstädten  76,2  7©  bis  81,270,  „  78,77o, 

c)  in  den  übrigen  Städten  74,2  70  bis  90    70,  „  83  7o. 

Die  Höchst-  und  Mindestwerte  dieser  Verhältniszahlen  hatte 
man  für  folgende  Orte  berechnet:  es  entfielen  nach  der  Berech- 
nung, in  Prozenten  ausgedrückt, 


auf  die  erste,  zweite,  dritte  Abteiluf 


in  Lauterbach     .... 

in  Vielau 

in  Laubegast 

in  Bad  Elster     .... 
in  Oberseifersdorf   .     .     . 

in  Nerchau 

in  Wehlen 

in  Pausa 

in  Elsterberg      .... 
im  Wahlkreis  Dresden  V 
im  Wahlkreis  Leipzig  II  . 
im  Wahlkreis  Chemnitz  II 


10,6 

10,4 

1,7 

2,0 

3,2 

1,6 

6,0 

5,5 
2,4 

«,1 


17,0 

31,2 

10,2 
11,9 
8,8 
11,9 
19,8 

20,0 

7,4 

18,0 

17,4 
15,7 


72,4 
58,4 
88,1 
86,1 
88,0 
86,5 

74,2 

74,6 

90,1 
77,6 
76,2 

81,2. 


§  9- 
Die  Wahlvorsteher  nud  Wahlkommissare. 

I.  Die  Leitung  der  Wahlmännerwahl  liegt  in  den  Händoi 
des  Wahlvorstehers  (§13  Abs.  2  W.-G.  II).  Derselbe  wird 
ebenso  wie  die  Person,  die  ihn  im  Behinderungsfalle  zu  vertreten 


—     65     — 

lat^  von  der  mit  der  Abgrenzung  des  Wahlbezirks  beauftragten 
Behörde  aus  der  Zahl  der  Urwähler  des  Wahlbezirks  ohne  Rück- 
icht  auf  die  Zugehörigkeit  zu  einer  bestimmten  Abteilung  er- 
nannt (§§13  Abs.  2,  7  W.-G.  n,  §  23  A.-V.).  Diese  Ein- 
ichtung  bietet  den  Vorteil,  dass  ein  einziger  Wahlvorsteher  mit 
1er  Leitung  der  Wahl  in  allen  drei  Abteilungen  seines  Bezirks 
»eauf tragt  sein  kann. 

Der  Wahlvorsteher  bezw.  sein  Stellvertreter  hat  die  Urwähler 
[urch  ortsübliche  Bekanntmachung,  für  deren  Inhalt  und  Fassung 
lie  Beilage  E  der  Ausführungsverordnung  zum  Anhalt  genommen 
rerden  kann,  zur  Wahl  einzuberufen  und  dabei  bekannt  zu  geben 

a)  die  Abgrenzung  des  Wahlbezirks, 

b)  den  Ort  der  Wahl,  d.  i.  das  von  der  mit  der  Bildung 
[es  betreffenden  Wahlbezirks  beauftragten  Behörde  bestimmte 
V^ahllokal,  bezw.  die  mehreren  Wahllokale  in  einem  zusammen- 
[esetzten  Wahlbezirke  (§§  13  Abs.  2,  14  Abs.  2  W.-G.  11),  sowie 

c)  die  Zeit  für  die  Wahl,  d.  i.  nicht  nur  den  Tag,  auf  den 
las  Ministerium  des  Innern  die  Wahlmännerwahl  für  die  be- 
reffende Abteilung  anberaumt  hat,  sondern  auch  die  Tageszeit, 
lie  er  selbst  in  Gemässheit  der  Grundsätze  von  §  25  A.-V.  be- 
timmt  (§  16  W.-G.  II). 

Diese  Bekanntmachungen  können  zweckmässigerweise  in 
)rten,  die  in  mehrere  Wahlbezirke  zerfallen,  zu  einer  einheit- 
icben,  von  sämtlichen  Wahlvorstehern  zu  erlassenden  Bekannt- 
lachung  zusammengefasst  werden  (§  22  Abs.  2  A.-V.). 

Ausserdem  hat  der  Wahlvorsteher  durch  Vermittelung  der 
Temeindehörde  jedem  Urwähler  eine  kurze,  nach  dem  Vordruck 
r  (Beilage  F  der  A.-V.)  abzufassende  Nachricht  über  Zeit  und 
)rt  der  Wahl  zuzustellen,  aus  der  zugleich  die  Zahl  der  Wahl- 
Dänner  im  Wahlbezirke,  sowie  die  Abteilung  zu  ersehen  ist, 
reicher  der  Urwähler  zugehört.  Von  Erfüllung  dieser  in  §  22 
ibs.  3  A.-V.  getroffenen  Vorschrift  ist  indessen  die  Giltigkeit 
ier  Wahlhandlung  nicht  abhängig. 

Archiv  für  öffentliches  Recht.    XVII.  l.  5 
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Der  WahlTorsteher  ernennt  aMmnn  ans  der  Zmhl  der  Ur- 
wiUer  des  Wahlbezirks,  ohne  Räckscht  auf  deren  Zugehörig- 
keit zn  einer  bestimmten  Abteilung,  einen  ProtokoUf&hrer  und 
drei  bis  sechs  Beisitzer,  welche  mit  ihm  d&i  WahlTorstaiid  bildeo 
f§  17  W.-G.  II).  Eine  Vorschrift  des  Inhalts,  dass  die  Er- 
nennung der  MitgUeder  des  Wahlforstands  spätestens  an  einem 
bestimmten  Zeitpunkte  Tor  dem  Wahltag  erfolgt  sein  müsse,  be- 
steht im  sächsischen  Rechte  nicht.  Nach  donsdben  ist  es  auch 
zulässig,  dass  unmittelbare  Staatsbeamte  zur  Uebemalune  der 
Ehrenamter  als  WahlTorsteher,  Protokollführer  oder  Beisitzer  be* 
rufen  werden. 

Der  Protokollführer  und  die  Beisitzer  werden  Tom  WaU- 
Torsteher  am  W^ahltag,  bei  Eröffnung  der  Wahlhandlung,  auf 
treue  und  gewissenhafte  Erfüllung  ihrer  Obliegenheiten  mitteb 
Handschlags  an  füdesstatt  verpflichtet  i§  17  W.-6.  II,  §  23 
A.-Y.».  Ist  es  auch  wünschenswert,  dass  der  WahlTorstand 
während  der  Dauer  der  WahlhandluDg  Tollzählig  an  dem  f&r  ihn 
bestimmten  Tische  im  Wahllokale  sitzt,  so  ist  doch  die  Giltig- 
keit  der  Wahlhandlung  nicht  durch  die  Anwesenheit  4er  Bei- 
sitzer bedingt.  Es  ist  vielmehr  nur  die  fortdauernde  Anwesen- 
heit des  Wahlvorstehers  oder  seines  Stellvertreters  und  des  Pro- 
tokollführers erforderlich  und  genügend  i§  17  W.-6.  H). 

Dem  Wahlvorsteher  liegt  sonach  begriffsmässig  nor  die  Lei- 
tung der  Wahl  ob;  er  hat  daher  bei  Ausübung  seines  AmtSB 
nur  auf  die  Beobachtung  der  gesetzlichen  Vorschriften,  sowie 
darauf  zu  sehen,  dass  die  Wahlhandlung  ohne  Störung  Tor  sich 
geht.  Er  hat  sich  aber  jeden  Einflusses  auf  die  Wahl  aelbet  sn 
enthalten.  Diese  an  sich  selbstverständlichen  Beschrankongen 
seiner  Thätigkeit    spricht   §  51  W.-G.  I   noch  ausdrücklich  ans. 

II.  Der  Wahlvorsteher  leitet  die  Wahl  der  Wahlminner, 
der  Wahlkommissar  dagegen  die  Wahl  des  Abgeordneten. 

Während  dem  Wahlkommissar  bei  den  Wahlen  xom  Deut- 
schen Reichstag  nur  insoweit  die  Leitung  der  Wahl  obliegt,  und 
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ihm  nach  früherem  sächsischen  Rechte  eine  wahlleitende  Thätig- 
keit  nar  insoweit  übertragen  war,  als  er  die  Zusammenstellung 
der  Ergebnisse  der  Bezirkswahlen  vorzunehmen  hat,  so  ist  ihm 
nach  jetzigem  sächsischen  Rechte  bei  der  Wahl  des  Abgeord- 
neten durch  die  Wahlmänner  eine  Aufgabe  zugeteilt,  die  dem 
Amte  des  Wahlvorstehers  in  allen  wesentlichen  Stücken  ent- 
spricht. 

Den  Wahlkommissar  ernennt  das  Ministerium  des  Innern 
für  jeden  Wahlkreis  (§  24  W.-G.  II).  Derselbe  hat  den  Tag 
zur  Wahl  der  Abgeordneten,  den  das  Ministerium  des  Innern 
festgesetzt  hat,  unter  Angabe  der  Tageszeit  und  des  Ortes,  an 
dem  die  Wahlhandlung  stattfinden  soll  —  der  Wahlort  für  den 
Wahlkreis  ist  in  Abweichung  vom  preussischen  Rechte  nicht  ge- 
setzlich festgelegt  — ,  in  den  Amtsblättern  des  Wahlkreises  be- 
kannt zu  machen,  ausserdem  auch  die  Wahlmänner  zur  Ab- 
geordnetenwahl schriftlich  mittels  einfachen  Briefes  einzuladen. 
Doch  hat  auch  in  diesem  Falle  die  Unterlassung  der  Einladung 
Ungiltigkeit  der  Wahl  nicht  zur  Folge  (§27  W.-G.  II).  Weiter 
hat  der  Wahlkommissar  aus  der  Zahl  der  am  Wahltag  er- 
schienenen Wahlmänner  drei  Beisitzer  und  einen  Protokoll- 
führer zu  ernennen  und  dieselben  zur  Erfüllung  ihres  Amtes  als 
Mitglieder  des  Wahlvorstands  durch  Handschlag  an  Eidesstatt 
zu  verpflichten.  Auch  hinsichtlich  der  Abgeordnetenwahl  ist,  um 
die  Giltigkeit  der  Wahl  nicht  unnötigerweise  in  Zweifel  zu 
ziehen,  die  Anwesenheit  der  Beisitzer  für  nicht  unbedingt  er- 
forderlich erklärt  (§  28  W.-G.  II). 

Ausserdem  hat  der  Wahlkommissar  nach  Beendigung  der 
Wahlmännerwahlen  die  ihm  von  den  Wahlvorstehern  eingereichten, 
dieselben  betreffenden  Verhandlungen  nach  den  Vorschriften  des 
Gesetzes  zu  prüfen  und  die  ihm  hinsichtlich  der  Giltigkeit  ein- 
zelner Wahlakte  beigekommenen  Bedenken  der  Versammlung  der 
Wahlmänner  am  Wahltag  vorzutragen  und  deren  Entscheidung 
herbeizuführen.     Bei    dieser  Entscheidung   sind  auch   diejenigen 

5* 
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Wablmänner  stimmberechtigt,  deren  Wahl  vom  Wahlkommissar 
beanstandet  wird.  Dagegen  hat  letzterer  selbst  an  der  Abstim- 
mung nicht  teilzunehmen.  Zur  Ungiltigkeitserklärung  eines  Wahl- 
aktes ist  Stimmenmehrheit  erforderlich.  Ergiebt  sich  bei  einer 
derartigen  Abstimmung  Stimmengleichheit^  so  ist  der  beanstandete 
Wahlakt  vorläufig  als  giltig  anzusehen  (§  25  W.-G.  II,  §  38 
A.-V.).  Diese  Entscheidungen  der  Wahlmännerversammlung 
haben  aber  nur  vorläufige  Bedeutung;  denn  die  endgiltige  Ent- 
schliessung  auch  in  diesen  Fällen  steht  der  Kammer  selbst  zu. 
Mit  der  Einsendung  der  die  Wahlen  betreffenden  Akten  an 
das  Ministerium  des  Innern  zur  Weitergabe  an  die  Kammer  er- 
reicht die  Thätigkeit  des  Wahlkommissars  ihr  Ende. 

§  10. 
Die  Wahlliaudlniig. 

Nach  dem  gegenwärtig  für  die  Wahlen  zur  zweiten  Kammer 
der  Ständeversammlung  im  Königreich  Sachsen  geltenden  Rechte 
zerfallt  das  Wahlverfahren  in  zwei  Hauptteile,  in  die  Wahl- 
männer- und  die  Abgeordnetenwahl.  Trotz  dieser  Scheidung  sind 
aber  die  beide  Teile  des  Verfahrens  betreffenden  Vorschriften 
im  wesentlichen  gleichmässig  gestaltet,  sodass  deren  einheitUche 
Darstellung  möglich  ist.  Die  hier  in  Betracht  kommenden  Grund- 
sätze beziehen  sich  entweder  auf  den  Verlauf  der  Abstimmung 
selbst  oder  auf  die  Feststellung  des  Wahlergebnisses,  ihre  Auf- 
gabe ist  jedoch  nur,  ein  dem  wahren  Willen  der  Wähler  mög- 
lichst entsprechendes  unverfälschtes  Wahlergebnis  herbeizufuhren. 

I.  Zur  Erreichung  dieses  Zweckes  ist  bestimmt,  dass  das 
Stimmrecht  nur  in  Person  ausgeübt  werden  kann  (§  3  W.-G.  I), 
und  dass  die  Stimmenabgabe  nur  in  einem  bestimmten  Wahl- 
lokale und  innerhalb  der  vorgeschriebenen  Wahlzeit  erfolgen  darf 
(§§  16  Abs.  2,  27  W.-6.  II).  Darnach  ist  eine  Stimmenabgabe 
durch  Einreichung   einer  Erklärung  an  den  Wahlvorstand,   mag 
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sie  nun  privatschriftlich  erfolgen  oder  die  Form  der  öffentlichen 
oder  öffentlich-beglaubigten  Urkunde  tragen,  für  ebenso  unzulässig 
erklärt,  wie  eine  Stimmenabgabe  durch  einen  Stellvertreter. 

Die  damit  verbundene  Gefahr,  dass  jemand  unter  Angabe 
eines  ihm  nicht  zukommenden  Namens  zur  Stimmenabgabe  zu^- 
gelassen  werde,  ist  verhältnismässig  klein;  die  Wahlvorstände 
können  nämlich  gegebenenfalls  verlangen,  dass  der  Wähler  ihnen 
gegenüber  sich  über  seine  Person  ausweise. 

Dagegen  ist  das  Wahlergebnis  leicht  Fälschungen  insofern 
ausgesetzt,  als  auch  das  Wahlgesetz  II  an  dem  Grundsatz  der 
geheimen  Abstimmung  festgehalten  und  insoweit  der  preussischen 
Verordnung  vom  30.  Mai  1849  sich  nicht  angeschlossen  hat, 
nach  deren  §§21  und  30  die  Wahlen  durch  Stimmengebung  zu 
Protokoll  geschehen.  Die  Wahlen  erfolgen  nach  sächsischem 
Rechte  vielmehr  durch  Abgabe  von  Stimmzetteln,  welche  un- 
eröffnet  in  verschlossene  Behältnisse  zu  legen  sind  und  bei  der 
Abgabe  derart  zusammengefaltet  sein  sollen,  dass  der  bezw.  die 
auf  ihnen  verzeichneten  Namen  bedeckt  sind  (§§  18  Abs.  1,  29 
Abs.  1  W.-G.  II,  §  28  Abs.  3  A.-V.).  Diese  Bestimmungen  ge- 
nügen in  der  Hauptsache,  um  den  Grundsatz  der  Geheimhaltung 
der  Stimmenabgabe  durchzuführen,  lassen  aber  vor  allem  noch 
die  Möglichkeit  zu,  schon  an  der  Farbe,  dem  Formate,  der  Be- 
schaffenheit oder  sonstigen  äusseren  Merkmalen  der  Stimmzettel 
die  Art  der  Abstimmung  des  Einzelnen  zu  erraten. 

Um  nun  den  Fälschungen  und  Fälschungsversuchen,  die  bei 
geheimer  Abstimmung  verhältnismässig  leicht  vorkommen  und 
deren  Wirkung  auf  das  schliessliche  Wahlergebnis  mit  Sicherheit 
nicht  festgestellt  werden  kann,  möglichst  vorzubeugen  und  sie 
thunlichst  auszuschliessen,  bestimmt  das  sächsische  Recht: 

a)  Die  zusammengefalteten  Stimmzettel  sind  in  verschlossene 
Behältnisse  zu  legen,  welche  bei  Beginn  der  Wahlhandlung  vom 
Wahlvorsteher  bezw.  Wahlkommissar  unter  Zuziehung  eines  Ur- 
wählers bezw.  Wahlmannes  der  betreffenden  Abteilung  auf  ihre 
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Leere  hin  geprüft  und  alsdann  verschlossen  werden  (§§  18  Abs.  1, 
29  Abs.  1  W.-G.  II,  §  27  Abs.  1  A.-V.,  Protokollvordrucke  G 
und  K).  Damit  ist  der  Einschmuggelung  von  Stimmzetteln  wirk- 
sam vorgebeugt,  die  bei  Verwendung  einer  offenen  Urne  leicht 
möglich  ist. 

b)  Der  Urwähler  bezw.  Wahlmann,  der  seine  Stimme  ab- 
geben will,  überreicht  seinen  Stimmzettel  dem  Wahlvorsteher 
bezw.  Wahlkommissar.  Dieser  legt  ihn  uneröffnet  in  das  auf  dem 
Tische  des  Wahlvorstandes  stehende  verschlossene  Behältnis 
(§  28  Abs.  1  und  2  A.-V.,  Protokollvordrucke  6  und  K).  Durch 
diese  Massnahme  wird  eine  Prüfung  des  Stimmzettels  nach  der 
Richtung,  ob  etwa  noch  ein  zweiter  in  ihm  verborgen  sei,  ermög- 
licht und  die  gleichzeitige  Abgabe  der  Stimmzettel  mehrerer 
Wähler  ausgeschlossen. 

c)  Der  Wahlvorsteher  soll,  was  die  Wahlmännerwahl  an- 
langt, nicht  eher  den  Stimmzettel  zur  Einlegung  in  das  Be- 
hältnis entgegennehmen,  als  der  Protokollführer  den  vom  Ur 
Wähler  angegebenen  Namen  in  der  Liste  aufgefunden  hat,  und 
weiter  hat  der  Protokollführer  die  erfolgte  Stimmenabgabe  jedes 
Urwählers  neben  dessen  Namen  in  einer  bestimmten  Spalte 
der  Liste  zu  vermerken  (§  28  A.-V.).  Dadurch  wird  verhindert, 
dass  die  nicht  berechtigte  Person  einen  Zettel  abgeben  oder 
eine  an  sich  berechtigte  Person  zwei-  oder  mehrmals  wählen 
kann. 

Dagegen  fehlt  hinsichtlich  der  Abgeordnetenwahl  eine  aus- 
drückliche Bestimmung  dieses  Inhalts.  Doch  setzt  der  ProtokoU- 
Vordruck  K,  der  von  der  wohl  nicht  für  alle  Fälle  zutreffenden 
Meinung  ausgeht,  dass  alle  zur  Abgeordneten  wähl  erschienenen, 
in  einer  Protokollanlage  namentlich  aufgeführten  Wahlmänner  auch 
thatsächlich  durch  Abgabe  eines  Stimmzettels  abstimmen  werden, 
mit  dem  Satze:  „Die  anwesenden  Wahlmänner  einschliesslich 
der  Beisitzer  und  des  Protokollführers  übergaben  ein  Jeder  seinen 
Stimmzettel  u.  s.  w.^  voraus,  dass  der  Wahlkommissar  den  Gang 
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der  Wahlhandlung  in  einer  der  Vorschrift  des  §  28  A.-V.  ent- 
sprechenden Weise  beaufsichtigt  und  prüft. 

d)  Die  Wahlhandlung  findet  in  der  Regel  nicht  nur  vor  dem 
Wahlvorsteher  bezw.  dem  Wahlkommissar  und  dem  Protokoll- 
führer, sondern  auch  vor  mehreren  Beisitzern  statt.  Auch  da- 
durch sind  Fälsch ungs versuche  erschwert  und  leichter  zu  entdecken. 

e)  Aus  denselben  Erwägungen  erklärt  sich  die  Bestimmung: 
den  Wahlmännerwahlen  können  alle  Stimmberechtigten  der  be- 
treffenden Abteilung  beiwohnen  (§  50  Halbsatz  1  W.-G.  I). 
Eine  entsprechende  Bestimmung  hinsichtlich  der  Abgeordneten- 
wahlen besteht  nicht. 

f)  Unter  den  Stimmberechtigten^  die  zur  Wahlhandlung  Zu- 
tritt haben,  dürfen  weder  Verhandlungen  noch  Ansprachen  statt- 
finden (§  50  Halbsatz  2  W.-G.  I),  ebenso  haben  sich  die  Wahl- 
kommissare bezw.  Wahlvorsteher  jeden  Einflusses  auf  die  Wahl 
selbst  zu  enthalten  (§51  W.-6.  I);  denn  die  Wahl  soll  lediglich 
aus  der  freien  Ueberzeugung  der  Wählenden  hervorgehen  (§  52 
Satz  1  W.-6.  I)^  Wird  dagegen  durch  unerlaubte  —  richtiger: 
verbotene  —  Mittel  auf  die  Wahl  einzuwirken  gesucht,  so  treten 
die  Bestimmungen  der  §§  107,  108,  109,  339  Abs.  3  R.-St.-G.-B. 
ein.  Die  Anwendung  anderer  als  der  durch  die  angezogenen  Vor- 
schriften des  Strafgesetzbuchs  verbotenen  Mittel  ist  also  zulässig; 
^ist  doch  die  Freiheit  der  Wahlbeeinflussung  das  Korrelat  des 
allgemeinen  Wahlrechts  und  ohne  sie  die  Erzielung  einer  absoluten 
Stimmenmehrheit  der  Wähler  kaum  zu  erwarten^.  (Laband,  Das 
Staatsrecht  des  Deutschen  Reiches,  3.  Aufl.  Bd.  I  S.  295ff.) 

In  der  dargestellten  Weise  vollzieht  sich  nach  sächsischem 
Wahlrechte  die  Abstimmung.  Sie  erreicht  ihr  Ende  bei  der  Wahl- 
männerwahl  mit  Ablauf  der  für  sie  festgesetzten  Zeit  —  doch 
sind  die  bereits  im  Wahllokale  gegenwärtigen  Urwähler  noch  zur 
Wahl  zuzulassen  (§  29  A.-V.) — ,  bei  der  Abgeordneten  wähl  dann, 

*  Im  sächsischen  Wahlgesetz  ist  nicht  untersagt,  die  Stimmzettel  erst 
im  Wahllokale  mit  dem  Namen  des  oder  der  Kandidaten  zu  versehen. 
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sobald  alle  anwesenden  Wahlmänner  ihre  Stimmen  abgegeben  oder 
ihre  Stimmenenthaltung  erklärt  haben  (Protokollvordmck  E). 

U.  An  die  Abstimmung  schliesst  sich  zeitlich  unmittelbar 
die  Feststellung  des  Wahlergebnisses  mit  ihren  vorbereitenden 
Massnahmen  an. 

1.  Nach  Schluss  der  Abstimmung  ist  das  Behältnis  f&r  die 
Stimmzettel  zu  eröffnen,  jedoch  erst  —  auch  darin  tritt  wieder 
der  Grundsatz  hervor,  dass  ein  möglichst  unverfälschtes  und  ge- 
naues Wahlergebnis  erzielt  werden  soll  —  nachdem  dessen  Ver- 
schluss untersucht  und  seine  Unversehrtheit  festgestellt  worden 
ist,  und  zwar  wieder  unter  Mitwirkung  eines  Urwählers  bezw. 
Wahlmannes.  Sodann  werden  die  im  Behältnis  vorhandenen  Stimm- 
zettel, ohne  dabei  entfaltet  zu  werden,  gezählt  und  die  ermittelte 
Zahl  mit  der  Zahl  der  Personen  verglichen,  die  ausweislich  des 
Vermerks  in  der  Liste  neben  ihrem  Namen,  bezw.  des  Wahl- 
protokolls und  dessen  Anlagen,  abgestimmt  haben  (§  30  A.*V^ 
Protokollvordruck  E).  Bei  ordnungsgemässem  Gange  der  Wahl- 
handlung müssen  beide  Zahlen  übereinstimmen.  Ist  dies  nicht 
der  Fall,  so  kann  der  untergelaufene  Fehler  im  Zählgeschäft, 
in  der  Protokollführung,  aber  auch  in  einer  Fälschung  des  Wahl- 
ergebnisses seine  Ursache  haben.  Im  ersten  Falle  lässt  sich  ein 
derartiger  Fehler  bei  wiederholtem  Nachzählen  aufdecken  und 
schliesslich  noch  eine  Uebereinstimmung  beider  Zahlen  herbeifiihren. 
Eine  Dififereuz,  die  sich  auf  diese  Weise  nicht  beseitigen  liest, 
muss  im  Protokoll  über  die  Wahlhandlung  erwähnt  and  dabei 
zugleich  angegeben  werden,  was  zu  ihrer  Aufklärung  dient,  bezw. 
dass  sie  sich  trotz  aller  Bemühungen  nicht  hat  aufklären  lassen. 
Um  derartige  Fehler  zu  vermeiden  und  etwa  untergelaufene  schnell 
zu  entdecken  und  zu  beseitigen,  ist  empfehlenswert,  die  jetzt  gel- 
tenden Bestimmungen  des  sächsischen  Rechts  nach  Massgabe  von 
§  12  Lübecker  V.-O.,  das  Verfahren  bei  der  Wahl  der  Mitglieder 
der  Bürgerschaft  betr.,  vom  3.  Nov.  1884  und  von  §§121  und  22  Ham- 
burger W.-G.  für  die  Wahlen  zur  Bürgerschaft  vom  19.  Jan.  1880 
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zu  ergänzen.  In  beiden  Staaten  muss  nämlich  jeder  Stimmzettel  vom 
Wahlvorstand  vor  Einlegung  in  das  Behältnis  mit  einem  Stempel- 
aufdruck versehen  werden,  in  Hamburg  wird  ausser  der  vom  Proto- 
kollführer geführten  Liste  eine  Gegenliste  geführt.  Durch  diese 
Vorschriften  wird  die  Entdeckung  von  Stimmzetteln  ermöglicht]!'  die 
zu  Unrecht  abgegeben  worden  sind,  und  den  Fehlem  vorgebeugt, 
die  dadurch  entstehen,  dass  der  Vermerk  über  die  erfolgte  Stimmen- 
abgabe vom  Protokollführer  versehentlich  unterlassen  oder  neben 
einen  unrichtigen  Namen  gesetzt  wird. 

2.  Hierauf  werden  die  Stimmzettel  entfaltet  und  das  Wahl- 
ergebnis ermittelt.  Dabei  ist  jeder  einzelne  Stimmzettel  auf  seine 
Giltigkeit  schlechthin  zu  prüfen  und  zugleich  festzustellen,  auf 
welche  Namen  die  einzelnen  Zettel  lauten,  und  wieviel  Zettel  auf 
jeden  einzelnen  Namen  entfallen. 

Der  äussere  Gang  dieses  Abschnittes  des  Wahlverfahrens 
wird  in  den  Protokollvordrucken  G  und  K  übereinstimmend  derart 
dargestellt,  dass  einer  der  Beisitzer  jeden  Stimmzettel  einzeln  ent- 
faltet, ihn  dem  Wahlvorsteher^  bezw.  Wahlkommissar  überreicht 
und  dass  dieser,  nachdem  die  Giltigkeit  des  Zettels  und  die  Namen 
des  oder  der  auf  ihn  verzeichneten  Kandidaten  festgestellt  sind, 
ihn  an  einen  anderen  Beisitzer  weitergiebt,  der  die  Stimmzettel 
bis  zum  Schlüsse  bei  sich  behält. 

Die  Aufgabe  des  Wahl  Vorstands  ist  also  während  dieses 
Teiles  des  Verfahrens  eine  doppelte:  er  hat 

a)  die  Giltigkeit  der  einzelnen  Stimmzettel  festzustellen. 

Dabei  hat  der  Wahlvorstand  zunächst  die  Stimmzettel  aus- 
zuscheiden, die  leer  sind  (vgl.  Vordrucke  G  und  K),  Sie  ent- 
behren selbstverständlich  der  Giltigkeit. 

Die  verbleibenden  Stimmzettel  sodann  sind  darauf  zu  prüfen, 


*  Die  Ermittelung  and  Feststellung  des  Wahlergebnisses  liegt  in  zu- 
sammengesetzten Wahlbezirken,  in  denen  die  Stimmenabgabe  an  mehreren 
Orten  nachgelassen  ist,  einem  hierzu  beauftragten  Wahlvorsteher  ob  (§  22 
AV.-G.  n,  §  33  A.-V.). 
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ob  auf  ihnen  die  Personen  der  zu  Wählenden  so  bezeichnet 
sind,  dass  über  sie  dem  Wahlvorstande  kein  Zweifel  übrig  bleibt 
(§§  18  Abs.  2,  29  Abs.  2  W.-6.  U).  Erfordert  wird  alao  eine 
bestimmte,  unzweideutige  und  verständliche  Bezeichnung  des 
Kandidaten  durch  den  Wähler,  jedoch  mangels  entgegenstehender 
Vorschriften  nicht  unbedingt  in  deutscher  Sprache.  Eine  Ab- 
stimmung, die  diesem  Erfordernisse  nicht  genügt,  ist  gleichüalls 
ungiltig. 

Der  Giltigkeit  ermangeln  die  Stimmen  schliesslich  auch 
dann,  wenn  sie  auf  Nichtwählbare  gefallen  sind  (§  18  Abs.  3, 
§  29  Abs.  3  W.-G.  II). 

In  diesen  drei  Beziehungen  werden  die  Stimmen  bei  der 
Wahlmänner-  wie  bei  der  Abgeordnetenwahl  gleichmässig  be- 
handelt. 

Bei  letzterer  sind  ausserdem  die  Stimmzettel  für  ungütig 
erklärt,  welche  die  Namen  mehrerer  Personen  oder  einen 
Vorbehalt  enthalten  (§  29  Abs.  3  W.-G  II).  In  dieser  ab- 
weichenden Behandlung  wird  man  eine  gewisse  Rücksichtnahme 
auf  die  Urwähler  erblicken  können,  vor  allem  hinsichtlich  des 
ersten  Punktes.  Die  Wahlmännerwabl  ist  in  den  meisten  Fällen 
eine  Listenwahl,  und  man  wUl,  obwohl  dem  einzelnen  Urwähler 
eine  Benachrichtigung  zugeht,  wann,  wo  und  wieviel  Wahlmänner 
er  zu  wählen  hat,  doch  an  ein  derartiges  Versehen  eines  Ur- 
wählers die  Folge  der  Nichtigkeit  seiner  Abstimmung  nicht  ohne 
weiteres  schliessen.  Diese  E^rwägungen  trefifen  jedoch  hinsichtlich 
der  Abgeordneten  wähl  nicht  zu,  bei  der  seit  alters  aus  der  Abstim- 
mung nur  ein  einziger  Abgeordneter  hervorgeht.  Bei  der  Wahl- 
männerwabl thut  es  daher  der  Giltigkeit  der  Abstimmung  keinen 
Eintrag,  wenn  auf  einem  Stimmzettel  zu  viel  Namen  vorhanden 
sind.  Es  werden  dann  nur  diejenigen  Namen  berücksichtigt, 
welche  der  Reihe  nach  zuerst  bis  zur  Erfüllung  der  erforderlichen 
Anzahl  aufgezeichnet  sind  (§  19  W.-G.  II).  Bei  dieser  Fassung 
des  Gesetzes  erscheint  es  ausgeschlossen,  dass  der  Wahlvorstand 
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Namen ;  die  an  späterer  Stelle  auf  dem  Stimmzettel  enthalten 
sind,  als  giltige  Stimmen  behandelt ,  weil  er  in  den  voraus- 
gehenden eine  giltige  Abstimmung  aus  irgend  einem  Grunde  nicht 
zu  erblicken  vermag.  Sind  z.  B.  auf  einem  Stimmzettel  5  Namen 
(A,  B,  C,  D  und  E)  enthalten,  während  in  dem  betreffenden 
Bezirke  nur  4  Wahlmänner  zu  wählen  sind,  so  ist  die  auf  den 
an  5.  Stelle  genannten  E  gefallene  Stimme  in  jedem  Falle  nichtig, 
auch  dann,  wenn  eine  der  auf  die  an  1.  bis  4.  Stelle  bezeichneten 
Personen  gefallene  Stimme  der  Giltigkeit  entbehrt. 

Stimmzettel  schliesslich,  die  zu  wenig  Namen  enthalten  — 
dieser  Fall  ist  nur  hinsichtlich  der  Wahlmänner  wähl  denkbar  — 
sind  insoweit  an  sich  giltig  (§  19  W.-6.  U). 

Während  nun  bei  der  Abgeordnetenwahl  die  den  vorstehenden 
Bestimmungen  widersprechende  Bezeichnung  des  zu  Wählenden 
die  Ungiltigkeit  der  Abstimmung  als  ganzer  nach  sich  zieht,  hat 
ein  derartiger  Verstoss  bei  der  Wahlmännerwahl,  dafern  mehrere 
Wahlmänner  gleichzeitig  zu  wählen  sind,  nur  eine  teilweise  Un- 
giltigkeit der  Abstimmung  zur  Folge;  es  ist  nur  die  vorschrifts- 
widrig abgegebene  Stimme  ungiltig,  während  die  übrigen  in  ge- 
setzmässiger  Weise  bezeichneten  Namen  beachtet  werden.  Der 
Umstand  nämlich,  dass  auf  einem  Stimmzettel  zu  wenig  Namen 
vorhanden  sind;  thut,  wie  schon  hervorgehoben,  der  Giltigkeit 
der  Abstimmung  keinen  Eintrag  (§19  W.-G.  U). 

Bei  dieser  Prüfung  der  Stimmzettel  auf  ihre  Giltigkeit  hin 
entscheidet  der  Wahlvorstand  nach  absoluter  Mehrheit  der  an- 
wesenden Mitglieder.  Ergiebt  sich  nun  bei  einer  derartigen 
Entscheidung  Stimmengleichheit  —  eine  solche  kann  eintreten, 
weil  der  Wahlvorstand  für  die  Wahlmännerwahl  überhaupt  aus 
einer  geraden  Anzahl  von  Mitgliedern  bestehen  kann  (§17 
Abs.  1  W.-G.  IL),  oder  weil  bei  der  Entscheidung  infolge  Ab- 
wesenheit eines  oder  einiger  Beisitzer  nur  eine  gerade  Anzahl 
von  Mitgliedern  des  Wahlvorstandes  anwesend  ist  — ,  so  giebt 
die  Stimme  des  Wahlvorstehers  bezw.  Wahlkommissars  keines- 
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wegs  den  Ausschlag.  Man  hat  vielmehr,  da  die  Entscheidung 
des  Wahlvorstands  nur  eine  einstweilige  Bedeutung  hat,  die 
endgiltige  Entschliessung  aber  als  Gegenstand  der  Wahlprüfang 
zur  Zuständigkeit  der  Kammer  gehört,  die  fragliche  Stimme  za* 
nächst  als  giltig  anzusehen. 

b)  Nach  dieser  Prüfung  der  einzelnen  Stimmzettel  auf  ihre 
Giltigkeit  stellt  der  Wahlvorstand  fest,  wieviel  die  Zahl  der  ganz 
oder  teilweise  giltigen  Stimmzettel  beträgt,  und  berechnet  hiemach 
die  absolute  Mehrheit;  denn  bei  der  Wahlmänner-  wie  bei  der 
Abgeordnetenwahl  entscheidet  die  absolute  Mehrheit  der  abgegebe- 
nen giltigen  Stimmen  (§§  20  Abs.  1,  30  Abs.  1  W.-G.  II).  Wie 
sich  das  Wahlergebnis  im  einzelnen  gestalten  kann,  sei  durdi 
einige  Beispiele  erläutert. 

Angenommen,  es  erscheinen  in  einem  Wahlbezirke,  in  dem 
zwei  Wahlmänner  einer  Abteilung  zu  wählen  sind,  20  Urwähler 
derselben  zur  Abstimmung  und  geben  sämtlich  giltige  Zettel  ab, 
so   ergeben  sich  für  Gestaltung  des  Wahlergebnisses  vier  Fälle: 

1.  Es  haben  gerade  soviel  Kandidaten  die  absolute  Mehrheit 
der  giltigen  Stimmen  erhalten,  als  in  dem  Wahlbezirke  von  der 
Abteilung  Wahlmänner  zu  wählen  sind;  es  sind  A  und  B  mit 
absoluter  Mehrheit  gewählt,  wenn  auf  A  16,  B  14,  Ü  10  StimmeB 
entfallen. 

2.  Es  haben  mehr  Kandidaten  die  absolute  Mehrheit  der 
giltigen  Stimmen  auf  sich  vereinigt,  als  im  Wahlbezirke  von  der 
Abteilung  Wahlmänner  zu  wählen  sind;  z.B.  A  15,  B  13,  C  12  Stim- 
men oder  A  14,  B  13  und  C  13  Stimmen.  Dann  sind  im  ersten 
Falle  A  und  B  gewählt,  da  sie  relativ  die  meisten  Stimmen  er- 
halten haben;  im  zweiten  Falle  ist  A  aus  demselben  Grunde  ge- 
wählt, während  zwischen  B  und  C  das  durch  die  Hand  des  Wahl- 
vorstehers  zu  ziehende  Los  entscheidet  (§20  Abs.  2  W.-6.  II). 

3.  Es  haben  weniger  Kandidaten  die  absolute  Mehrheit  giltiger 
Stimmen  erhalten  als  im  Wahlbezirke  von  der  Abteilung  Wahl- 
männer zu  wählen  sind;  z.  B.  A  15,  B  10,  C  8  und  D  7  Stimmen. 
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Dann  ist  A  gewählt  und  für  den  zweiten  Wahlmann  eine  ander- 
weite Wahl  vorzunehmen. 

4.  Es  hat  keine  der  auf  den  abgegebenen  giltigen  Stimm- 
zetteln verzeichneten  Personen  die  absolute  Mehrheit  erhalten; 
z.  B.  A  10,  B  9,  C  8,  D  7  und  E  6  Stimmen.  Dann  ist  für 
beide  Wahlmänner  des  Bezirks  eine  anderweite  Wahl  abzuhalten. 

Ist  dagegen  nur  ein  Wahlmann  zu  wählen,  so  kann,  ebenso 
wie  bei  der  Abgeordneten  wähl,  das  Ergebnis  nur  die  unter  1 
und  4  besprochenen  Möglichkeiten  aufweisen,  d.  h.  der  Kandidat 
hat  die  absolute  Mehrheit  erzielt  oder  nicht. 

Nimmt  man  nun  weiter  an,  es  seien  ausser  den  giltigen 
Stimmzetteln  einige  völlig  ungiltige  abgegeben  worden,  so  ergeben 
sich  für  die  Berechnung  der  absoluten  Mehrheit  keine  Schwierig- 
keiten; die  Zahl  der  ungiltigen  Zettel  wird  völlig  ausgeschieden, 
mag  sie  auch  grösser  sein  als  die  Zahl  der  giltigen. 

Sind  dagegen  auch  einige  nur  teilweise  giltige  Stimmzettel 
vorgefunden  worden,  so  ergiebt  sich,  falls  mehrere  Wahlmänner 
gleichzeitig  gewählt  werden,  die  Frage,  ob  die  absolute  Mehrheit 
von  der  Zahl  der  ganz  und  teilweise  giltigen  Stimmzettel  oder  der 
giltigerweise  bezeichneten  Personen  berechnet  werden  soll.  Das 
sächsische  Gresetz  beantwortet  die  Frage  im  ersteren  Sinne,  d.  h. 
die  absolute  Mehrheit  beträgt,  wenn  bei  der  Wahl  von  zwei  Wahl- 
männern 15  völlig  giltige  und  5  nur  teilweise  giltige  Zettel  ab- 
gegeben sind,  — h  1  d.  i.  11,  nicht  etwa  — - —  d.  i  9. 

Ja  4 

Ist  endlich  die  Zahl  der  im  Behältnis  vorgefundenen  Stimm- 
zettel (s)  grösser  oder  kleiner  als  die  Zahl  der  Personen  (p),  die 
ausweislich  des  Vermerks  in  der  Liste  abgestimmt  haben,  so  ist 
die  Feststellung  des  Wahlergebnisses  erschwert;  denn  infolge  des 
Grundsatzes  der  Geheimhaltung  der  Abstimmung  kann  nicht  er- 
mittelt werden,  wie  die  einzelnen  Personen  abgestimmt  haben. 
Man  ist  also  auf  eine  Wahrscheinlichkeitsrechnung  angewiesen, 
bei  der  man  die  für  den  betreffenden  Kandidaten  ungünstigste 
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Position  annehmen  mnss.  Nur  die  Person  kann  als  gewählt  be- 
trachtet werden;  die  soviel  Stimmen  auf  sich  vereinigt,  dass  darin 
die  Zahl  der  fehlenden  wie  der  überzähligen  enthalten  ist.  Be- 
zeichnet man  nun  die  Zahl  der  vorgefundenen  an  sich  giltigeD 
Zettel  mit  g,  und  mit  m  die  Zahl,  die  erforderlich  ist,  um  die 
mathematische  Hälfte  zur  absoluten  Majorität  zu  ergänzen,  so 
ergiebt  sich,  wenn  s  >>  p  ist,  folgende  Zahl  als  absolute  Majorität: 

I  +  (8-p)  +  m. 

Ist  dagegen  p  grösser  als  s,  fehlen  also  Stimmzettel,  so  ist  die 
absolute  Mehrheit: 

I  +  (p-8)  +  m. 

c)  Ergiebt  sich  nun,  dass  wie  in  den  Beispielen  3  und  4  eioe 
absolute  Mehrheit  überhaupt  nicht  oder  nicht  hinsichtlich  aller 
gleichzeitig  zu  wählenden  Personen  erzielt  worden  ist,  dann  hat 
nicht  eine  engere  Wahl  zwischen  den  beiden  oder  mehreren  mit 
den  relativ  meisten  Stimmen  gewählten  Personen  stattzufinden, 
sondern  es  erfolgen  anderweite  Wahlhandlungen,  sog.  Nachwahlen. 

Handelt  es  sich  um  Ergänzung  der  Wahlmänner,  so  findet 
eine  anderweite  Wahl  statt,  bei  der  die  relative  Mehrheit  der 
abgegebenen  giltigen  Stimmen,  bei  Stimmengleichheit  das  vom 
Wahlvorsteher  zu  ziehende   Los,   entscheidet    (§  20  W.-G.  11, 

§  31  A.-V.). 

Bei  der  Wahl  des  Abgeordneten  dagegen  entscheidet,  wenn 
bei  zweimaliger  Abstimmung  der  Wahlmänner  eine  absolute  Mell^ 
heit  nicht  erzielt  wird,  erst  bei  der  dritten  Abstimmung  die  re- 
lative Mehrheit  der  abgegebenen  giltigen  Stimmen,  bei  Stimmen- 
gleichheit das  vom  Wahlkommissar  zu  ziehende  Los  (§  30  Abs.  S 
W.-G.  n,  §  41  A.-V.). 

Das  Wahlergebnis  kann  also,  wenn  100  gütige  Stimmen  ab- 
gegeben sind  und  eine  Person  (ein  Wahlmann  oder  der  Abgeord- 
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nete)  zu  wählen  ist,  beim  zweiten  bezw.  dritten  Wahlgang  folgende 
Gestaltungen  aufweisen:  es  erhalten: 

1.  O  46,  H  35,  J  20  Stimmen, 

2.  G  42,  H  42,  J  16  Stimmen, 

dann  ist  im  Falle  1  G  gewählt,  während  im  Falle  2  zwischen  G 
und  H  das  Los  entscheidet. 

Den  Fällen  der  Nachwahl  ist  eigentümlich,  dass  in  dem  zweiten 
bezw.  dritten  Wahlgang  eine  Person  gewählt  werden  kann,  auf 
die  in  den  früheren  Wahlgängen  eine  Stimme  nicht  entfallen  war. 

Nach. der  Ermittelung  und  Feststellung  des  Wahlergebnisses 
hat  der  Wahlvorsteher  bezw.  Wahlkommissar  das  Verhandlungs- 
protokoll zu  unterzeichnen  und  von  den  noch  anwesenden  Bei- 
sitzern mitvollziehen  zu  lassen  (§  21  Abs.  1  W.-G.  II,  §  42  A.V.). 

Der  Wahlvorsteher  hat  ausserdem  alle  abgegebenen  giltigen 
Stimmzettel  zusammenpacken  und  versiegeln  zu  lassen,  die  ganz 
oder  teilweise  ungiltigen  Zettel  einschliesslich  derjenigen,  die  mehr 
als  die  zulässige  Anzahl  von  Namen  tragen,  nachdem  sie  mit  den 
im  Verhandlungsprotokoll  angegebenen  Ziffern  bezeichnet  sind, 
diesem  beizufügen  (Protokollvordruck  G)  und  alsdann  die  Ver- 
handlungen über  die  Urwahlen  dem  Wahlkommissar  einzureichen 
mit  der  Bescheinigung,  dass  die  Einberufung  der  Urwähler  in 
der  gesetzlichen  Form  geschehen  ist  (§  25  W.-G.  II,  §  37  A.-V.). 
Damit  hat  die  Wahlhandlung  bei  der  Wahlmännerwahl  ihr  Ende 
erreicht. 

Die  Thätigkeit  des  Wahlkommissars  ist  nach  dem  Protokoll- 
vordruck K  entsprechend  gestaltet;  er  hat  nach  Beendigung 
seiner  Thätigkeit  die  sämtlichen  auf  die  Wahl  bezüghchen  Akten 
an  das  Ministerium  des  Innern  zur  weiteren  Mitteilung  an  die 
Elammer  einzusenden.  Dabei  hat  nach  dem  Protokollvordruck  K 
der  Wahlkommissar  auch  die  giltigen  Stimmzettel  zusammen- 
packen, versiegeln  und  den  Akten  beilegen  zu  lassen;  so  zweck- 
mässig es  auch  ist,  dass  der  Kammer  eine  Nachprüfung  der  von 
den  Wahlvorständen  bei  der  Abgeordnetenwahl  als  giltig  behau- 
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delteu  Stimmzettel  ermöglicht  wird,  so  steht  doch  dem  die  noch 
giltige  Bestimmung  des  §  31  W.-G.  I  entgegen.  Darnach  sind 
alle  Stimmzettel  bis  zur  Feststellung  des  Wahlergebnisses  im 
Walilkreise  aufzubewahren,  und  zwar  unter  Absonderung  der 
etwa  für  ungiltig  erklärten,  dann  aber  mit  Ausnahme  der 
letzteren  zu  vernichten. 

3.  Nach  Schluss  der  Wahlhandlung  haben  der  Wahlvorsteher 
bezw.  der  Wahlkommissar  die  Erklärung  der  zu  Wahlmännem 
bezw.  Abgeordneten  erwählten  Personen  zu  erfordern,  die  Wahl- 
kommissare, soweit  nötig,  ferner  den  Gewählten  zur  Beibringung 
der  Genehmigung  seiner  vorgesetzten  Dienstbehörde  und  des 
Nachweises  der  Wählbarkeit  zu  veranlassen  (§21  Abs.  2  W.-G.  II, 
^  43  A.-V.).  Die  Erklärungsfrist  ist  für  Wahlmänner-  und  Ab- 
geordnetenwahl verschieden  bemessen,  auch  die  Frage  verschie- 
den beantwortet,  ob  Stillschweigen  während  dieser  Frist  als  An- 
nahme oder  Ablehnung  zu  deuten  ist.  Es  gilt  nämlich  bei  der 
Wahlmännerwahl  die  Wahl  als  abgelehnt,  wenn  binnen  drei 
Tagen  nach  erhaltener  Benachrichtigung  keine  Erklärung  des 
Gewählten  erfolgt  (§  21  Abs.  3  W.-G.  II).  Bei  der  Abgeordneten- 
wahl dagegen  gilt  die  Wahl  für  angenommen,  wenn  dieselbe 
innerhalb  vier  Tagen  vom  Tage  der  Benachrichtigung  ab  nicht 
bestimmt   und   unbedingt  abgelehnt  wird    (§  7  Satz  1  W.-G.  I). 

In  beiden  Fällen  ist  nach  erfolgter  Ablehnung  eine  neue 
Wahl  zu  veranstalten  und  dieselbe  derart  zu  beschleunigen,  dass 
der  nachgewählte  Wahlmann  an  der  Abgeordnetenwahl  noch  teil- 
nehmen und  der  nachgewählte  Abgeordnete  der  Eröffnung  des 
Landtags  bereits  beiwohnen  kann  (§  7  W.-G.  I,  §§  21  Abs.  3, 
31  W.-G.  II,  §  36  A.-V.)-  Diese  Nachwahlen  werden  von  den 
Wahlvorstehern  und  Wahlkommissaren  unmittelbar  veranstaltet: 
ergiebt  sich  aber,  dass  die  zum  Abgeordneten  erwählte  Person 
vom  Wahlvorstand  irrtümlicherweise  für  wählbar  gehalten  worden 
ist  oder  dass  sie  ihre  Wählbarkeit  erst  nach  dem  Tage  ihrer 
Wahl  verloren  hat,   so   hat  der  Wahlkommissar   vor  Einleitung 
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ier  Nachwahl  die  Genehmigung  des  Ministeriums  des  Innern 
inzuholen  (§31  Abs.  2  W.-G.  11),  um  damit  etwaige  Weite- 
ungen  zu  vermeiden,  die  durch  Kassierung  der  Nachwahl  durch 
lie  Elammer  entstehen  könnten. 

Nachdem  die  Wahl  angenommen  worden  ist,  hat  der  Wahl- 
:ommissar  dem  zum  Abgeordneten  erwählten  Kandidaten  eine 
jegitimationsurkunde  auszustellen  (§  33  W.G.  I).  Dieser  Ur- 
nnde  kommt  nur  eine  deklaratorische  Bedeutung  und  lediglich 
instweilige  Wirkung  zu;  denn  der  Gewählte  ist  nur  vorbehält- 
ich  der  Entscheidung  der  Kammer  selbst  als  deren  Mitglied  an- 
asehen. 

§  11. 
Die  Kosten  des  Wahlverfahrens. 

Die  Kosten  des  Wahlverfahrens  fallen  auch  nach  sächsischem 
lechte  den  Gemeinden  keineswegs  in  ihrer  Gesamtheit  zur  Last; 
ielmehr  hat  auch  der  Staat  in  gewissem  Umfange  für  dieselben 
umittelbar  aufzukommen.  Seine  Kostenverbindlichkeit  bestimmt 
ich  nicht  nach  Bruchteilen  des  Gesamtaufwandes,  sondern  nach 
1er  Art  der  Aufwendungen.     Es  hat  nämlich  der  Staat 

1.  den  Wahlkommissaren,  Wahlvorstehern,  Protokollführern 
nd  Beisitzern,  die  ihre  Aemter  als  Ehrenämter  bekleiden,  die 
Inen  dabei  erwachsenen  baren  Auslagen  zu  erstatten  (§  36 
V.-G.  I  vbd.  §  45  A.-V.).  Hierzu  gehören  zunächst  die  Schreib- 
jid  Botenlöhne,  für  deren  Berechnung  die  allgemeinen  Bestim- 
langen  für  die  Berechnung  der  den  Wahlkommissaren  für  die 
jandtags-  und  Reichstagswahien  erwachsenden  Ausgaben,  Bei- 
ftge  L  zur  Ausführungsverordnung  (vgl.  §  46  A.-V.)  massgebend 
ind,  weiter  die  Post-  und  Telegraphengebühren,  die  Kosten  für 
lerstellung  der  Vordrucke  und  Anschläge,  sowie  der  Bekannt- 
aachungen  in  den  Zeitungen.  Endlich  sind  hierher  zu  rechnen 
üe  Beisekosten  und  Tagegelder,  die  den  Wahlkommissaren,  in 
len  meisten  Fällen  nach    den  für  die  4.  Abstufung  der  Staats- 
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diener  bestimmten  Sätzen  in  Gemässheit  des  Gesetzes  vom 
15.  März  1880,  die  Tagegelder  und  Reisekosten  der  Civilstaats- 
diener  betr.,  gewährt  werden  (Beilage  L  unter  4); 

2.  den  Wahlmännem  die  Reisekosten  nach  dem  Orte,  an 
welchem  die  Abgeordneten  wähl  stattfindet,  nach  den  in  §  45 
A.-V.  bemessenen  Sätzen,  sowie  Tagegelder  in  Höhe  von  5  H. 
auf  den  Tag  zu  vergüten  (§  32  W.-G.  II).  Diese  Vorschrift  ist 
erst  durch  die  Deputation  der  zweiten  Kammer  in  das  Gesetz 
mit  Zustimmung  der  Staatsregierung  eingefügt  worden,  um  den 
Wahlmännern  ihre  Wahlpflicht  zu  erleichtem  und  zugleich  eine 
möglichst  vollzählige  Beteiligung  derselben  bei  der  Abgeordneten- 
wahl herbeizuführen.  Beides  ist  um  so  mehr  geboten,  als  die 
Abgeordnetenwahl  nunmehr  an  einem  einzigen  Ort  für  den  Wahl- 
kreis stattfindet.  Dieser  Wahlort  ist  abweichend  vom  preussi- 
schen  Rechte  nicht  gesetzlich  für  alle  Fälle  bestimmt;  er  wird 
für  jede  Wahl  besonders  bezeichnet.  Wird  bei  dieser  Regelung 
immerhin  eine  gewisse  Ausgleichung  herbeigeführt,  so  ist  doch 
immer  ein  grosser  Teil  der  Wahlmänner  gezwungen,  nach  dem 
entfernten  Wahlort  zu  reisen.  Wie  weit  und  zeitraubend  diesor 
Weg  auch  bei  den  jetzigen  Verkehrsverhältnissen  sein  kann,  zeigt 
die  Zusammensetzung  des  fünften  städtischen  Wahlkreises; 

3.  den  Aufwand  für  die  Aufstellung  derjenigen  Abteilung!- 
listen  zu  bestreiten,  die  von  den  Amts-  und  Kreishanptmann- 
schaften  anzufertigen  sind. 

Alle  übrigen  Kosten  des  Wahlverfahrens  haben  die  Gemein- 
den selbst  zu  tragen;  sie  haben  also  die  Kosten  fiir  Aufstellung 
der  UrWählerlisten  zu  tragen  und  die  Kosten  für  AufsteUnng 
der  Abteilungslisten  insoweit,  als  die  Stadträte  und  Bürger- 
meister die  Abgrenzung  der  Wahlbezirke  und  damit  auch  die 
Aufstellung  der  Abteilungslisten  vorzunehmen  haben  (§§  7,  13 
W.-G.  II). 
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§  12. 
Die  Wahlprflfang. 

Obgleich  die  umfassendsten  Vorkehrungen  getroffen  werden, 
um  ein  völlig  einwandfreies  Wahlergebnis  herbeizuführen,  so  ist 
doch  eine  genaue  Prüfung  des  Verfahrens  unerlässlich,  ehe  die 
vorgenommene  Wahl  als  giltig  bestätigt  werden  kann. 

Diese  Prüfung  der  Wahlen  steht  nach  sächsischem  Staats- 
rechte jeder  Kammer  für  ihre  Mitglieder  zu;  die  Kammer  hat 
auch  die  entstehenden  Zweifel  zu  entscheiden  (§  6  Abs.  1  Land- 
tags-O.  vom  12.  Okt.  1874).  Aus  der  Fassung  dieser  Bestim- 
mung und  bei  einer  Vergleichung  derselben  mit  den  gleichfalls 
den  Gegenstand  der  Wahlprüfung  behandelnden  §§  6  und  34 
W.-G.  I  ergiebt  sich,  dass  die  Kammer  nicht  nur  Zweifel  über 
Stimmberechtigung  und  Wählbarkeit,  sofern  einem  Mitgliede  der 
Kammer  die  Mitgliedschaft  entzogen  werden  soll,  und  nicht  nur 
über  Einsprüche  gegen  die  Giltigkeit  der  Wahl  eines  ihrer  Mit- 
glieder zu  entscheiden  hat,  sondern  berufen  ist,  von  Amts  wegen, 
ohne  Anregung  von  aussen,  die  Wahl  ihres  Mitglieds  zu  prüfen, 
also  festzustellen,  dass  die  vom  Wahlkommissar  mit  Legiti- 
mationsurkunde versehene  Person  thatsächlich  die  Wählbarkeit 
besitzt  und  aus  einem  den  gesetzlichen  und  reglementären 
Bestimmungen  entsprechenden  Wahlverfahren  hervorgegangen 
ist.  Daneben  liegt  aber  der  Kammer  noch  ob,  auch  nach  Be- 
endigung des  Wahlprüfungsverfahrens  ständig  die  Legitimation 
ihrer  Mitglieder  zu  prüfen;  denn  nur  der  Kammer  steht  das 
Recht  zu,  einem  ihrer  Mitglieder  die  Mitgliedschaft  zu  ent- 
ziehen. 

Das  Wahlprüfungsverfahren  einschliesslich  der  etwa  später 
erforderlich  gewordenen  Legitimationsprüfung  findet  nach  säch- 
sischem Rechte  keineswegs  vor  einer  einzigen  Wahlprüfungs- 
kommission, was  im  Interesse  der  Einheitlichkeit  der  Ent- 
scheidungen   wünschenswert   wäre,   sondern   vor  einer    der   fünf 

6* 
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Abteilungen  statt,  in  welche  die  Kammer  zerfallt  und  denen 
eine  möglichst  gleiche  Anzahl  von  Kammermitgliedem  an- 
gehört. 

Die  Zuständigkeit  und  die  Geschäftsverteilung  ist  f&r  die 
einzelnen  Abteilungen  hinsichtlich  aller  Fälle  im  Voraus  durch 
§  3  Geschäfts-0.  für  die  zweite  Kammer  vom  13.  Okt.  1874  be- 
stimmt unter  Beachtung  des  Grundsatzes,  dass  keine  Abteilung 
die  Wahlen  ihrer  eigenen  Mitglieder  zu  prüfen  hat;  es  ist  daher 
der  ersten  Abteilung  die  Prüfung  der  Wahlen  der  Mitglieder  der 
zweiten  Abteilung,  u.  s.  f.,  übertragen. 

Die  Prüfung  erfolgt  zunächst  auf  Grund  der  Wahlverhand- 
lungen und  Wahlakten,  die  von  den  Wahlkommissaren  an  das 
Ministerium  des  Innern  eingereicht,  durch  das  Gesamtministerium 
der  Kammer  mitgeteilt  und  von  deren  Einweisungskommission 
bezw.  Direktorium  den  einzelnen  Abteilungen  gemäss  der  Ge- 
schäftsordnung überwiesen  worden  sind.  Den  Abteilungen  gehen 
auch  die  Einwendungen  zu,  die  gegen  das  Wahlverfahren  im 
allgemeinen  und  gegen  die  Wählbarkeit  des  Abgeordneten  ins- 
besondere erhoben  worden  sind. 

Die  Einwendungen  können  von  jedermann,  soweit  sie  sich 
gegen  das  Wahlverfahren  richten,  binnen  14  Tagen  nach  Zu- 
sammentritt  des  Landtags,  und  bei  Wahlen,  welche  während  des- 
selben stattfinden,  binnen  derselben  Frist  nach  Feststellung  des 
Wahlergebnisses  —  d.  i.  nach  jetzigem  Rechte  nach  Schlnss  der 
Abgeordnetenwahl  —  bei  der  Kammer  angebracht  werden. 
Dieser  zweiwöchige  Zeitraum  ist  eine  Ausschlussfrist,  d.  h.  nach 
deren  Ablauf  können  Einwendungen  gegen  ein  bisher  noch  nicht 
angefochtenes  Wahlverfahren  oder  neue  Einwendungen  gegen  ein 
bereits  angefochtenes  Verfahren  wirksam  nicht  mehr  erhoben 
werden.  Dagegen  wird  man  eine  Vervollständigung  des  Beweis- 
materials auch  nach  Ablauf  der  Einwendungsfrist  als  zulässig 
ansehen  müssen,  sofern  das  Wahlprüfungsverfahren  noch  nicht 
abgeschlossen  ist.    Auf  Einwendungen  gegen  die  Wählbarkeit  des 
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Abgeordneten,  die  sich  auf  Thatsachen  stützen,  die  erst  nach 
Zusammentritt  des  Landtags  oder  erst  nach  Beendigung  des 
Wahlprüfungsverfahrens  eingetreten  sind,  kann  die  erwähnte  Frist 
nicht  Anwendung  finden;  ein  Tag,  von  dem  ab  die  Frist  zu 
laufen  hätte,  lässt  sich  kaum  mit  Sicherheit  feststellen. 

Die  vorgebrachten  Einwendungen  veranlassen  aber  nicht  die 
AVahlprüfung,  sondern  sind  nur  geeignet,  die  Richtung  und  den 
Umfang  der  Erörterungen  zu  bestimmen.  Da  sich  aber  die  Prü- 
fung auf  das  vorgelegte  Material  nicht  zu  beschränken  braucht, 
können  noch  weitere  Ermittelungen  angeordnet  und  erst  auf 
Grund  der  so  festgestellten  Thatsachen  eine  Entschliessung  in 
der  Sache  selbst  gefasst  werden. 

Für  die  Entscheidung  der  bei  der  Wahlprüfung  auftauchen- 
den Fragen  bestehen  keine  besonderen  Rechtsvorschriften.  Die 
Rechtssätze  über  die  Bedingungen  der  Stimmberechtigung  und 
Wählbarkeit  und  über  die  Gestaltung  des  Wahlverfahrens  finden 
auch  hier  Anwendung.  Daneben  sind  jedoch  in  erheblichem  Um- 
fang Erwägungen  der  Billigkeit  massgebend,  vor  allem  dann,  so- 
bald irgend  ein  Teil  des  Wahlverfahrens  den  Gegenstand  der 
Anfechtung  bildet.  In  solchen  Fällen  sind  die  für  und  gegen 
Giltigkeit  der  Wahl  sprechenden  Umstände  gleichmässig  zu 
würdigen  und  insbesondere  zu  erwägen,  welchen  Einfluss  die  vor- 
gebrachten Thatsachen  auf  das  Wahlergebnis  gehabt  haben  bezw. 
hätten  haben  können,  und,  um  einen  Fall  herauszugreifen,  ob 
durch  sie  bezw.  in  welcher  Weise  die  als  absolute  oder  relative 
Mehrheit  berechnete  Zahl  der  abgegebenen  giltigen  Stimmen  be- 
einflusst  wird.  Da  in  derartigen  Fällen  eine  genaue  Aufklärung 
des  Sachverhalts  nicht  möglich  ist,  kann  eine  Wahl  nur  dann 
als  giltig  betrachtet  werden,  wenn  sie  den  höchsten,  recbnungs- 
mässig  an  sie  zu  stellenden  Anforderungen  genügt.  Welche  Er- 
wägungen die  Kammer  oder  die  Abteilung  im  einzelnen  Falle 
zu  ihrer  Entscheidung  geführt  haben,  lässt  sich  nicht  feststellen; 
einzelne  Mitglieder  haben  zwar  ihre  Ansicht  dargelegt,  die  Mehr- 
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zahl  derselben  stimmt  aber  für  oder  gegen  die  Wahl,  ohne  ihre 
Abstimmung  begründen  zu  müssen. 

Die  Thätigkeit  der  Abteilung  bei  der  Wahlprüfung  ist  im 
wesentlichen  nur  vorbereitender  Art;  ihr  Vorsitzender  oder  Be- 
richterstatter trägt  das  Ergebnis  der  Verhandlungen  in  der  Ab- 
teilung dem  Plenum  der  Kammer  zur  endgiltigen  Entscheidung 
vor.     Das  Plenum  der  Kammer  entscheidet, 

1.  wenn  Einwendungen  vorliegen,  die  von  einer  stimmberech- 
tigten (wahlfähigen)  Person  oder  einem  Mitglied  der  Kammer 
rechtzeitig  angebracht  sind, 

2.  wenn  die  Abteilung  —  ohne  dass  eine  Einwendung  nach 
No.  1  vorliegt  —  bei  Durchsicht  der  vorgelegten  Akten  oder 
infolge  der  von  ihr  veranstalteten  Erhebungen  zu  einem  erheb- 
lichen Bedenken  gegen  die  Giltigkeit  der  betrefifenden  Wahl 
kommt. 

Dagegen  wird  3.,  wenn  keinerlei  Einwendung  gegen  die  Giltig- 
keit der  Wahl  erhoben  worden  und  auch  sonst  kein  Beanstandungs- 
grund gegeben  ist,  das  Plenum  der  Kammer  in  der  Regel  nur 
die  Anzeige  der  Abteilung  oder  das  Ergebnis  der  Prüfung  ent- 
gegennehmen und  die  Wahl  stillschweigend  genehmigen.  Sollte 
jedoch  hierbei  aus  der  Mitte  der  Kammer  ein  Widerspruch  erfol- 
gen, so  hat,  wie  in  den  Fällen  unter  1  und  2,  das  Plenum  der 
Kammer  zu  entscheiden.  Hieraus  ergiebt  sich  aber,  dass  die 
Mitglieder  der  Kammer  nicht  an  die  zweiwöchige  AusschluBsfrist 
gebunden  sind,  sondern  spätestens  in  der  vorerwähnten  Plenar- 
sitzung ihre  Einwendung  anbringen  müssen. 

Die  Entscheidung  des  Plenums  kann,  wenn  es  nicht  die  Ein- 
wendung aus  formellen  Gründen  ablehnt,  dahin  gehen,  dass 

a)  die  erhobenen  Einwendungen  das  Wahlergebnis  nicht  hin- 
fällig zu  machen  geeignet  sind;  dann  ist  die  Wahl  als  giltig  an- 
zusehen, 

b)  die  erhobenen  Einwendungen  geeignet  sind,  das  festgestellte 
Wahlergebnis    hinfallig    zu    machen.     Dann    ist   die  Wahl  für 
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ungiltig  zu  erklären  und  der  Regierung  Mitteilung  zu  machen, 
damit  eine  Nachwahl  stattfinden  kann. 

c)  Das  Plenum  der  Kammer  kann  aber  endlich  auch  vor  Ent- 
Schliessung  zur  Hauptsache  eine  weitere  Aufklärung  des  ihr  vor- 
getragenen Sachverhalts  erfordern;  dann  hat  es  das  Gesamt- 
ministerium um  Vornahme  dahingehender  Ermittelungen  zu  er- 
suchen. 

Die  Entscheidungen  der  Kammer  in  Wahlprüfungssachen 
sind  endgiltig  und  unanfechtbar.  Eine  scheinbare  Ausnahme  von 
diesem  Grundsatze  ergiebt  sich  aus  der  Befugnis  der  Kammer^ 
ständig  die  Legitimation  ihrer  Mitglieder  zu  prüfen;  die  Kammer 
kann  daher  einem  Abgeordneten,  dessen  Wahl  sie  für  giltig  er- 
klärt hatte,  die  Mitgliedschaft  entziehen,  wenn  derselbe  im  Laufe 
der  Wahlperiode  seine  Wählbarkeit  verloren  hat. 

Die  £[ammer  ist  nach  jetzt  geltendem  sächsischen  Recht  nur 
in  der  Lage,  die  Wahl  ihres  Mitglieds  für  giltig  zu  erklären  oder 
aufzuheben;  sie  ist  aber  nicht  befugt,  eine  Person,  die  sie  nach 
den  vorgenommenen  Ermittelungen  als  gewählt  betrachtet,  zur 
Teilnahme  an  ihren  Verhandlungen  einzuberufen.  Die  Aufgabe 
der  Kammer  ist  vielmehr  auf  die  Prüfung  der  Wahlen  ihrer  Mit- 
glieder beschränkt. 

Aus  dem  Vorstehenden  ergiebt  sich  zugleich,  dass  das  An- 
wendungsgebiet des  §  6  Abs.  1  W.-G.  I  ein  verhältnismässig  be- 
schränktes ist.  Die  Verwaltungsbehörden  kommen  nur,  soweit  nicht 
die  Zuständigkeit  der  Kammer  begründet  ist,  in  die  Lage,  Zweifel 
über  Stimmberechtigung  oder  Wählbarkeit  zu  entscheiden.  Zur 
Entscheidung  sind,  soweit  nicht  derartige  Zweifel  als  Einwendungen 
gegen  die  Richtigkeit  und  Vollständigkeit  der  Urwähler-  und  Ab- 
teilongsliste  von  dem  Bezirks-  oder  Kreisausschusse  (§§11  Abs.  4 
und  5,  13  W.-G.  n)  zu  erledigen  sind;  in  erster  Instanz  die  Stadt- 
räte und  die  Amtshauptmannschaften  mit  den  ihnen  beigeordneten 
Bezirksausschüssen,  in  zweiter  Instanz  die  Kreishauptmannschaften 
unter  Zuziehung  der  ihnen  beigeordneten  Kreisausschüsse  berufen 
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(§§  11   A.  2,   23   üb   Organis.-G.    vom    21.  April    1873,   usd 
Verordnung  des  Ministeriums  des  Innern  vom    10.  Aug.  1875). 

§  13. 

Das  Erlöschen  der  aas  den  Landta^wahlen  herTorgegangenen 

Rechte. 

Bei  einer  Darstellung  des  auf  dem  mittelbaren  Wahlver- 
fahren  beruhenden  sächsischen  Wahlrechts  ist  noch  festzustelleo, 
nicht  nur,  wann  die  Parlamentsmitgliedschaft  erlischt,  sondern 
auch  weiter,  wann  die  Eigenschaft  eines  Wahlmannes  ihr  Ende 
erreicht.  Obwohl  die  Beendigungsursachen  für  beide  Gruppen 
im  wesentlichen  die  gleichen  sind,  empfiehlt  sich  der  Uebersicht- 
lichkeit  halber  ihre  getrennte  Darstellung. 

A.    Die  Mitgliedschaft  des  Abgeordneten  erlischt 

1.  durch  Ablauf  der  in  der  Regel  sechs  Jahre  dauernden 
Wahlperiode  (§71  Abs.  1  und  2  Verf.-Urk.), 

2.  durch  Auflösung  der  Kammer  (§71   Abs.  4  c  daselbst). 
In    diesen   beiden  Fällen   sind   Hauptwahlen    vorzunehmen. 

Ersatzwahlen  müssen  dagegen  stattfinden, 

3.  wenn  ein  MitgUed  der  Kammer  verstorben  (§71  Abs.  2 
Verf.-Urk.)  oder 

4.  freiwillig  ausgetreten  ist  (§  8  W.-G.  I);  der  freiwillige 
Austritt  aus  der  Elammer  ist  den  Abgeordneten  ausser  der  Zeit  des 
Landtags  stets^  während  des  Landtags  nur  mit  Genehmigung  der 
Kammer  gestattet; 

5.  wenn  ein  Mitglied  die  Wählbarkeit  verliert  (§71  Abs.  4a 
Verf.-Urk.).  Damit  ist  für  das  Königreich  Sachsen  eine  Streit- 
frage sinngemäss  entschieden,  die  für  das  Reichsrecht  mangels 
einer  allgemeinen  Besthnmung  besteht  (vgl.  Deutsche  Joristen- 
zeitung  1900  S.  40,  134,  181,  Das  Recht  1900  S.  58); 

6.  wenn  einem  Mitglied  gegenüber  auf  Verlust  der  aus  öfiFent- 
liehen   Wahlen   hervorgegangenen   Rechte    rechtskräftig   erkannt 
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worden  ist  (§§81,  83,  87,  88,  89  und  90  n.  f.,  95  R.-Str.-G.-B., 
§§  6,  1,  3  und  5  des  Gesetzes  gegen  den  Verrat  militärischer 
Geheimnisse  vom  3.  Juli  1893); 

7.  wenn  ein  bisheriges  Mitglied  der  zweiten  Kammer  Sitz 
und  Stimme  in  der  ersten  Kammer  erlangt; 

8.  wenn  ein  Abgeordneter  der  zweiten  Kammer  eine  in  einem 
anderen  Wahlkreise  auf  ihn  gefallene  Wahl  annimmt  (§  7  W.  G.  I) 
und 

9.  wenn  ein  Mitglied  der  zweiten  Kammer  im  Staatsdienste 
angestellt  oder  befordert  wird  oder  in  ein  besoldetes  Hofamt  tritt 
(§71  Abs.  4b  Verf.-Ürk.). 

Unter  dem  Staatsdienste  ist  hier  nur  die  berufsmässige,  nicht 
die  sog.  ehrenamtliche  Thätigkeit  im  unmittelbaren  Dienste  des 
Staats  zu  verstehen.  Die  Uebertragung  eines  derartigen  Amts 
ist  die  Anstellung;  mit  ihr  braucht  jedoch  nicht  notwendig  die 
Gewährung  eines  Diensteinkommens  verbunden  zu  sein.  Als  Be- 
förderung im  Staatsdienste  ist  dagegen  die  Ernennung  eines  Staats- 
beamten zu  einem  Amte  zu  verstehen,  das  höher  im  Range  oder 
im  Diensteinkommen  oder  in  beiden  steht  als  das  bisherige,  und 
von  diesem  seinem  Wesen  nach  verschieden  ist.  Daher  werden 
durch  diese  Vorschrift  die  Fälle  nicht  betroffen,  in  denen  ein  Be- 
amter gemäss  dem  Besoldungsplane  in  eine  höhere  Gehaltsklasse 
einrückt  oder  einen  Titel  mit  höherem  Range  verliehen  erhält,  ob- 
wohl er,  wie  bisher,  demselben  Amte  vorsteht. 

In  allen  vorerwähnten  Fällen  hat  das  Ministerium  nach  Er- 
löschen der  Mitgliedschaft  des  betreffenden  Abgeordneten,  ohne 
dass  es  etwa  in  den  Fällen  1,  3  bis  9  einer  vorhergehenden  Un- 
giltigkeitserklärung  bedürfte,  eine  neue  Wahl  anzuordnen.  Da- 
mit dies  rechtzeitig  erfolgen  könne,  hat  ihm  die  zuständige  Gemeinde- 
behörde nicht  nur  vom  Ableben  eines  Abgeordneten,  sondern  auch 
von  jedem  Vorgange  Anzeige  zu  erstatten,  durch  den  die  Wähl- 
barkeit eines  Mitglieds  verloren  geht.  Dabei  kann  nun  der  Fall 
eintreten,  dass  das  Ministerium   und   die   Kammer   nicht   einer 
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Meinung  darüber  sind^  ob  der  betreffende  Abgeordnete  seine 
Eigenschaft  als  Mitglied  der  Kammer  verloren  hat.  Massgebend 
ist  in  diesem  Falle  allerdings  der  seinen  Gründen  nach  nicht 
kontrollierbare  Beschluss  der  Kammer,  da  ihr  die  Entscheidung 
von  Zweifeln  zusteht,  dafern  es  sich  um  Entziehung  der  Abge- 
ordneteneigenschaft  handelt. 

Während  in  den  bisher  besprochenen  Fällen  eine  Haupt-, 
Neu-  oder  Ersatzwahl  stattfinden  muss,  weil  der  bisherige  Ab* 
geordnete  nach  erfolgter  Prüfung  und  Giltigerklärung  seiner  Wahl 
ausgeschieden  ist,  ist  eine  Nachwahl  anzuordnen,  um  ein  Wahl- 
verfahren durch  Bestimmung  des  Abgeordneten  zum  Abschlags 
zu  bringen.  Eine  derartige  Nachwahl,  die  sich  als  mögliches 
Schlussglied  einer  Haupt-,  Neu-  oder  Ersatzwahl  anschliessen  kann, 
wird  notwendig, 

a)  wenn  die  als  Abgeordneter  gewählte  Person  innerhalb  der 
viertägigen  Frist  von  erhaltener  Benachrichtigung  die  auf  sie  ge- 
fallene Wahl  ablehnt  oder  die  zu  deren  Annahme  erforderliche 
Genehmigung  nicht  erhält, 

b)  wenn  deren  Ablehnung  gemäss  §  7  Satz  2  und  3  W.-G.  I 
zu  vermuten  ist, 

c)  wenn  sich  ihre  Nicht  Wählbarkeit  herausstellt  oder  einer 
der    oben    unter  No.  3,  4,  6,  7,  9    besprochenen   Fälle   eintritt, 

d)  wenn  die  Kammer  im  Wahlprüfungsverfahren  die  Wahl 
für  ungiltig  erklärt. 

B.  Die  Eigenschaft  des  Wahlmanns  erlischt  keineswegs  mit 
der  Bezeichnung  des  Abgeordneten  gelegentlich  der  Haupt-  odtf 
Neuwahl,  sie  dauert  vielmehr  während  dessen  Wahlperiode  fort 
Bei  Beantwortung  der  Frage,  wann  sie  im  einzelnen  Falle  er- 
lischt, finden  die  oben  unter  1—6  besprochenen  Grundsätze  ent- 
sprechende Anwendung.  Der  oben  unter  5  behandelte  Fall,  das 
Erlöschen  zufolge  Verlustes  der  Wählbarkeit,  erhält  eine  beson- 
dere Gestaltung,  die  dadurch  bedingt  ist,  dass  ein  Erfordernis 
der    Wählbarkeit  zum   Wahlmann   die   Bezirksangehörigkeit  ist 
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Sobald  daher  ein  Wahlmann  seinen  Wohnsitz  oder  Aufenthalt 
ausserhalb  des  Wahlbezirks,  bezw.  in  den  Fällen  der  §§  14  und  4 
W,-6.  II  ausserhalb  des  Ortes  oder  Wahlkreises  nimmt,  verliert 
er  infolge  dieses  Wegzugs  seine  Eigenschaft  als  Wahlmann.  Hier- 
aas ergiebt  sich,  dass  der  Ausdruck:  „Wegzug  aus  dem  Wahl- 
bezirke^ in  §  23  W.-G.  II  zu  eng  oder  nicht  zutreffend  ist,  dass 
er  vielmehr  durch  die  Worte:  „und  in  dem  Falle  des  §  4  aus 
dem  betreffenden  Orte,  und  wenn  derselbe  in  mehrere  Wahlkreise 
zerfallt,  aus  dem  betreffenden  Wahlkreise^  hätte  ergänzt  werden 
müssen  ^. 

Die  Eigenschaft  des  Wahlmanns  erreicht  ihr  Ende  auch  dann, 
wenn  seitens  der  Kammer  bei  der  Wahlprüfung  der  Teil  des 
Wahlverfahrens  für  ungiltig  erklärt  ist,  aus  dem  der  betreffende 
Wahlmann  hervorgegangen  war. 

Wie  hinsichtlich  der  Abgeordneten,  so  hat  auch  hinsichtlich 
der  Wahlmänner  die  Gemeindebehörde  von  Erledigung  einer  Stelle 
Anzeige  an  das  Ministerium  des  Innern  zu  erstatten  (§  47  A.-V.), 
damit  dieses  die  notwendig  gewordene  Ergänzung  der  Wahlmänner 
durch  insoweit  sich  erstreckende  Wahlen  der  in  den  betreffenden 
Abteilungslisten  noch  als  stimmberechtigt  aufgeführten  Urwähler 
anordnen  kann  (§  23  W.-G.  II). 

Auch  hinsichtlich  der  Wahlmänner  sind  von  den  bisher  be- 
handelten Fällen  die  der  Nachwahl  zu  scheiden.  Nach  §  21  Abs.  3 
W.-G.  n  ist  für  einen  solchen,  dafern  die  Ablehnung  erfolgt  oder 
binnen  drei  Tagen  nach  erhaltner  Anzeige  von  der  erfolgten 
Wahl  keine  Erklärung  des  Gewählten  beim  Wahlvorsteher  ein- 
geht, eine  neue  Wahl  zu  veranstalten.  Ebenso  wird  eine  Nachwahl 
stattzufinden   haben,  wenn  innerhalb   der  dreitägigen  Frist  und 


'  Vgl.  noch  Verordnung  des  Ministeriums  des  Inneren  vom  22.  März  1901 
(FiscBBB*8  Zeitschr.,  Bd.  28,  S.  89) ,  nach  welcher  das  Verziehen  eines  Wahl- 
mmones  aus  einem  Wahlbezirke  in  einen  anderen  Wahlbezirk  desselben  Ortes 
nicht  den  Verlust  der  Wählbarkeit  und  daher  auch  kein  Ausscheiden  im  Sinne 
Ton  §  23  W.-G.  n  zur  Folge  hat. 
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nach  erfolgter  ausdrücklicher  Annahme  der  Wahl  der  Wal 
stirbt  oder  sich  seine  Nichtwählbarkeit  herausstellt  oder  i 
teil  die  Rechtskraft  beschreitet,  das  ihn  der  aus  öffentlichen  ^ 
her7orgegangenen  Rechte  verlustig  erklärt.  Tritt  erst  na< 
sem  Zeitpunkte  ein  umstand  ein,  der  der  Wählbarkeit  des 
manns  entgegensteht  oder  den  Verlust  der  aus  der  Wahl  1 
gegangenen  Rechte  nach  sich  zieht^  so  findet  nicht  eine  Nac 
sondern  eine  Ersatzwahl  für  den  ausgeschiedenen  Wahlma 
dann  statt;  wenn  sich  innerhalb  der  Wahlperiode  eine  Erst 
für  den  Abgeordneten  nötig  macht. 
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Studien  zum  Staatsbegriffe. 

Von 

Dr.  A,  Affolter  in  Solothurn. 


I.  Es  ist,  Damentlich  von  Gierke,  wiederholt  hervorgehoben 
Orden,  dass  der  Staat  nicht  als  einzige  Erscheinung  seiner 
rattung,  sondern  als  eine  Art  der  menschlichen  Verbände  er- 
cheint.  Diese  Auffassung  ist  heute,  soweit  wir  sehen  ^,  eine  un- 
bestrittene. 

Der  Staat  ist  eine  Körperschaft,  und  es  wird  deshalb  bei 
eder  Untersuchung  nach  dem  Staatsbegriffe  die  erste  Aufgabe 
)ilden,  dem  Wesen  der  Körperschaft  näher  zu  treten. 

Die  Körperschaft  weist  auf:  eine  Anzahl  von  Personen  und 
Rechtsnormen.  Bezüglich  der  letzteren  sind  zu  unterscheiden  die 
^chtsnormen,  welche  innerhalb  der  Körperschaft  für  die  Mit- 
lieder gelten,  das  innere  Körperschaftsrecht,  und  die  Rechts- 
ormen,  welche  allgemein  für  derartige  Körperschaften  gelten, 
u  äussere  oder  allgemeine  Recht.  Das  innere  Recht  wird  ge- 
öhoUch  von  den  Mitgliedern  oder  Organen  der  Körperschaft 
^Ibst  geschaffen  (Statuten),  eigenes  inneres  Körperschaftsrecht; 
^  kann  aber  dieses  innere  Recht  zum  Teil  durch  die  äussere 
'Qchtsordnung  selbst  festgestellt  sein.     Die  Beziehungen  der  Mit- 

^  Vgl.  Preüss,  Gemeinde,  Staat,  Reich  u.  8.  w.  S.  122, 130,  257;  Bosin, 
^  Recht  der  öffentlichen  Genossenschaft  S.  40;  neuestens:  Richard  ScmoDT, 
^Igemeine  Staatslehre  S.  18. 
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glieder  der  Körperschaft  zu  einander  sind  Rechtsbeziehungen  uod 
zwar  solche  gemäss  dem  inneren  Körperschaftsrechte. 

II.  Es  ist  vor  allem  notwendig,  die  Natur  der  Rechts- 
beziehungen näher  zu  betrachten.  Die  Rechtswissenschaft,  ins- 
besondere die  Privatrechtswissenschaft,  kennt  das  sog.  Rechts- 
verhältnis. Der  Begriff  des  Verhältnisses  ist  ein  allgemeiner  und 
gehört  nicht  speziell  dem  Rechte  an.  Wir  sprechen  z.  B.  von 
einem  Freundschafts-,  Liebes-,  Dankbarkeits-,  Pietätsyerhältois, 
ohne  dass  hier  das  Verhältnis  als  ein  rechtliches  in  Betracht 
fällt.  Die  Verhältnisse  sozialer  und  wirtschaftlicher  Natur  werden 
aber  häufig  zu  Rechtsverhältnissen  und  zwar  dadurch,  dass  das 
Recht  sich  damit  befasst.  Das  Verhältnis  der  Mutter  oder  des 
Vaters  zum  ausserehelichen  Kinde  z.  B.  ist  zunächst  ein  natürliches 
und  soziales.  Dadurch,  dass  das  Recht  dieses  Verhältnis  recht- 
lich normiert,  es  mit  rechtlichen  Wirkungen  ausstattet,  wird  das- 
selbe zum  Rechtsverhältnisse.  Die  durch  Tausch,  Kauf,  Miete 
u.  s.  w.  entstandenen  Verhältnisse  sind  zunächst  wirtschaftliche; 
weil  aber  das  Recht  an  sie  herantritt,  werden  sie  von  ihrer  Ent- 
stehung an  zu  Rechtsverhältnissen  ^.  Es  giebt  aber  auch  Rechts- 
verhältnisse, die  unmittelbar  auf  dem  Rechte  beruhen,  von  letzterem 
erzeugt  werden;  sie  sind  dann  von  Natur  aus  Rechtsverhältnisse 
und  nur  solche  (Adoption,  Testaterbrechtsverhältnisse,  Haftpflicht, 
Schutz  der  gewerblichen,  künstlerischen  und  wissenschaftUcben 
Erzeugnisse,  Versicherung  u.  s.  w.). 

Das  Rechtsverhältnis  hat  das  Charakteristische,  daas  Rechte 
und  Pflichten  damit  verbunden  sind.  Dabei  bleibt  die  Frage  offen, 
ob  diese  Rechte  und  Pflichten  das  Rechtsverhältnis  erst  bewiiken 
oder  ob  umgekehrt  die  Rechte  und  Pflichten  aus  dem  Rechtsverhilt- 


'  Es  ist  in  neuerer  Zeit  von  Bechicann,  Kohlsb  u.  a.  henrorgeboboi 
worden,  dass  bei  Begründung  dieser  Geschäfte  vornehmlich  wirtschaftlidicr 
Natur  auch  der  Wille  der  Parteien  kein  Rechtsfolgewillen,  sondern  ein  ^ 
pirischer,  auf  wirtschaftliche  Folgen  gerichteter  ist.  An  diesen  Willen  knöpft 
die  Rechtsordnung  Rechtsfolgen. 
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nisse  entstehen.  Die  Beantwortung  dieser  Frage  kann  dahingestellt 
bleiben;  das  eigentliche  Hervortretende  ist  wohl  das  Rechtsverhält- 
nis, da  man  sich  der  Rechte  und  Pflichten  erst  dann  völlig  be- 
wusst  wird,  wenn  das  Verhältnis  pathologisch  zu  werden  be- 
ginnt. Rechtsverhältnis,  Rechte  und  Pflichten  sind  aber  untrenn- 
bar miteinander  verbunden,  das  eine  ist  ohne  das  andere  nicht 
möglich. 

Das  Verhältnis,  auch  das  konkrete,  einzelne  Verhältnis  ist 
nicht  etwas  Wahrnehmbares,  sondern  nur  die  durch  die  Denkform 
erzeugte  Gestaltung  von  Erfahrungsthatsachen,  von  beobachteten 
oder  sonst  zur  Kenntnis  gelangten  Geschehnissen.  Diese  That- 
sachen  oder  Geschehnisse  haben  ihr  Sein,  sie  existieren,  und  des- 
halb ist  auch  das  (konkrete)  Verhältnis  etwas  Existierendes,  aller- 
dings existierend  nur  mit  unserem  Bewusstsein.  Das  Recht  selbst 
existiert  in  der  Innenwelt,  in  der  Seele  des  Menschen^,  nur  das 
Kennzeichen  dafür,  welche  Vorstellungen  Recht  sind,  wird  wieder 
durch  einen  Kreis  von  Erfahrungsthatsachen  bezw.  durch  äusser- 
lich  wahrnehmbare  Zeichen  gebildet.  Das  Rechtliche,  welches 
wir  dem  Verhältnisse  beilegen,  ist  also  ebenfalls  etwas  rein 
Innerliches;  das  Rechtsverhältnis  existiert  aber,  weil  das  Ver- 
hältnis und  das  bezügliche  Recht  existiert.  Es  ist  also  durch- 
aus gerechtfertigt,  wenn  die  Wissenschaft  mit  dem  Begriffe  des 
Verhältnisses  und  Rechtsverhältnisses  als  mit  etwas  Gegebenem, 
Seiendem  und  nicht  etwa  als  einem  blossen  Bild  oder  Gleichnis 
operiert. 

Für  die  Privatrechtswissenschaft  genügte  der  Begriff  des 
Verhältnisses  vollkommen;  denn  das  Privatrecht  hat  etwas  In- 
dividualistisches; der  Einzelne  steht  mit  seinen  Privatinteressen 
den  anderen  gegenüber,  und  gerade  das  rechtliche  Gegenüber- 
stehen der  Individualitäten  ist  das,  was  wir  Rechtsverhältnis 
nennen.     Beim  Rechtsverhältnis   hat  einer  mit  dem  anderen   zu 


'  A.  Affoltkb,  Untersuchungen  über  das  Wesen  des  Rechts  S.  IfT. 
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thun;  das  Rechtsverhältnis  begründet  nur  gegenseitige^  nicht  ge- 
meinsame Rechte  und  Verpflichtungen;  das  Verhältnis  hat  nicht 
den  Zweck,  nach  aussen  hin  zu  wirken. 

Nun  giebt  es  aber  Beziehungen  zwischen  Menschen,  für 
welche  die  Denkform  des  Verhältnisses  nicht  genügt  oder  wobei 
dieselbe  sogar  gänzlich  versagt.  Nehmen  wir  die  Familie;  wohl 
bestehen  hier  Verhältnisse  zwischen  den  Ehegatten,  den  Kindern 
und  Eltern;  allein  das  Verhältnis  deckt  nicht  die  Erscheinung, 
dass  das  Haupt  der  Familie  für  sämtliche  Mitglieder  faandehid 
auftritt  und  die  Interessen  der  Gesamtheit  nach  aussen  wahrt 
Diese  Konglomerate  von  Verhältnissen  mit  Zweckbestimmung  be- 
zeichnen wir  als  Organismen.  Dem  Ausdruck  Organismus  be* 
gegnen  wir  häufig  in  der  Wissenschaft  des  öffentlichen  Rechts. 
Es  ist  aber  zu  betonen^  dass  der  von  uns  gebrauchte  Begriff  des 
Organismus  sich  von  demjenigen  der  organischen  Theorie  unter- 
scheidet. Unser  Begriff  des  Organismus  ist  Begriff  von  mensch- 
liehen  Beziehungen  mit  Zweckbestimmung;  nicht  aber  ist  er  der 
Begriff*  des  Organismus  im  naturwissenschaftlichen  Sinne.  Wenn 
wir  eine  andere  und  ebenso  zutreffende  Bezeichnung  für  die  ge- 
schilderte Erscheinung  zur  Verfügung  hätten,  so  würden  wir  sie 
vorziehen,  um  der  Verwechslung  mit  dem  Begriffe  des  natürlichen 
Organismus  auszuweichen.  Allein  die  Bezeichnung  Organismiif 
für  die  Denkform  zusammenhängender  Verhältnisse  mit  Zweck- 
bestimmung ist  deshalb  eine  gut  gewählte,  weil  diese  Denkform 
im  wesentlichen  mit  derjenigen  des  natürlichen  Organismus  über- 
einstimmt. Von  der  Hand  zu  weisen  ist  jedoch  die  Annahme, 
dass  die  menschlichen  Verbände  naturgegeben,  natürlich  wie  die 
wirklichen  Organismen  seien  ^.     Auch  das  Merkmal  ist  in  dem  hier 


*  Dass  dies  wirklich  behauptet  wird,  weist  £.  Likgo,  Empirisohe  Unter- 
suchuDgen  zur  allgemeinen  Staatslehre  S.  37,  nach :  Prbuss,  dessen  mehrfiMh 
über  GiERKE  hinausgehende  Lehren  wir  gewissermassen  als  den  Amdniek 
der  organischen  Lehre  ansehen  können,  scheint  die  Naturgegebenheit  dtf 
staatlichen   und   aller  anderen  Verbände  ohne  Bedenken   anzunehmen.    Bei 
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verwendeten  Begriffe  des  Organismus  nicht  enthalten,  dass  die 
Entstehung  menschlicher  Verbände  auf  natürliche  Ursache  zu- 
rückzuführen sei^.  Die  Entstehungsursache  ist  überhaupt  nicht 
Merkmal  des  Begriffes  des  Organismus. 

Wenn  wir  also  die  Auffassung  der  sog.  Organologen  ab- 
weisen, so  ist  doch  andererseits  der  Behauptung  nicht  beizu- 
stimmen, als  ob  der  Organismus  menschlicher  Verbände  ein  gut- 
oder  schlechtgewähltes  Bild,  eine  blosse  Analogie  sei.  Der  Or- 
ganismus der  menschlichen  Verbände  ist  vielmehr  etwas  Seiendes 
in  dem  Sinne,  dass  die  Vorstellungen  einer  Menschenmehrheit, 
sowie  bestimmter  Thatsachen  und  Geschehnisse  durch  eine  ge- 
gebene und  notwendige  Denkform,  die  wir  als  diejenige  des  Or- 
ganismus bezeichnen,  zur  einheitlichen  Gestaltung  gelangen.  Der 
Organismus  der  menschlichen  Verbände  existiert  im  gleichen 
Sinne  wie  das  Verhältnis  von  Menschen. 

GiERKB  zeigt  sich  noch  ein  gewisses  Schwanken.  Wohl  behauptet  auch  er, 
„dass  dasselbe  natürliche  Entwicklungsgesetz,  welches  den  Organismus  der 
Einzelwesen  bis  zur  Hervorbringung  des  Menschen  gesteigert  und  vervoll- 
kommt  hat,  jenseits  dieser  Grenzen  den  Organismus  des  menschlichen  Ge- 
meinlebens zeugt  und  gestaltet";  aber  er  verwahrt  sich  doch  ausdrücklich 
dagegen,  den  naturwissenschaftlichen  Begriff  des  Organismus  auf  den  Staat 
anzuwenden.  Für  Predss  aber  ist  der  Staat  bereits  unterschiedslos  „ein 
Glied  in  der  ungeheuren  Kette  der  Organismen",  und  wenn  er  auch  mit  Be- 
rufung auf  GiBRKE  die  Anknüpfung  des  organischen  Staatsgedankens  an  das 
Protoplasma  zurückzuweisen  erklärt,  so  bekämpft  er  doch,  wie  sich  an  anderer 
Stelle  zeigt,  nur  dessen  äusserliche  Anknüpfung  an  die  Lehre  von  den  natür- 
lichen Organismen. 

^  Der  Verband  bezw.  der  Staat  „ist  nicht  das  Erzeugnis  einer  Natur- 
gewalt, wie  etwa  eine  Pflanze,  kraft  physischer  Gesetze**,  allein  er  ist  auch 
^nichts  willkürlich  Gemachtes"  (Seydel,  Staatslehre  S.  1).  Immerhin  hat  die 
organische  Theorie  gegenüber  der  Theorie,  dass  der  Staat  eine  menschliche 
Eriindung  sei  wie  die  Brandkassen  (Schlözer,  Allgemeines  Staatsrecht),  das 
Verdienst,  die  natürlichen  Ursachen  der  Entstehung  menschlicher  Verbände 
betont  zu  haben,  natürlich  in  dem  Sinne,  „dass  sie  nicht  der  Willkür  und 
dem  Zufalle  entstammen,  sondern  der  mächtig  wirkenden  Ursache  der  in  den 
wesentlichen  Punkten  gleichen  Anschauungen,  gleichen  Zwecken,  des 
gleichen  Lebensinhaltes  einer  Individuums -Vielheit  (Lingg,  Empirische 
1  Untersuchungen  S.  36). 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  1.  7 
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Die  Denkform  des  Organismus  ist  wie  diejenige  des  Ver- 
hältnisses eine  allgemeine,  nicht  eine  speziell  vom  Recht  ge- 
schaffene. Nehmen  wir  den  Fall:  Infolge  ausserordentlicher 
Wassernot  sind  Menschenleben  in  Gefahr,  die  Nachbarn  eilen 
zur  Rettung  herbei;  rasch  haben  sich  letztere  geeinigt  zu  dem 
Rettungswerke.  Ein  erfahrener,  willenskräftiger  Mann  stellt  sich 
an  die  Spitze  oder  wird  an  die  Spitze  gestellt.  Der  einheitliche 
Wille  dieses  Mannes  leitet  und  ordnet  alles.  Die  Aufgaben  sind 
zwar  verteilt^  aber  alles  steht  unter  diesem  dirigierenden  Willen. 
Dieser  letztere  durchströmt  alle  beim  Rettungswerke  Beteiligte, 
teils  direkt,  teils  indirekt  dadurch,  dass  noch  andere ^  untere 
Leiter  bestimmt  sind,  die  aber  alle  unter  der  Leitung  des  ein- 
heitlichen Willens  stehen.  Alles  arbeitet  geschlossen  zu  dem 
Zwecke  der  Rettung.  Diese  Erscheinung  kommt  in  einer  be- 
stimmten Form  zum  Bewusstsein,  nämlich  in  derjenigen  des  Or- 
ganismus. Charakteristisch  bei  dem  Organismus  ist  die  Ueberord- 
nung,  die  sich  in  einem  massgebenden  Willen  gipfelt,  und  die 
Unterordnung,  die  sich  in  der  Unterwerfung  unter  diesen  Willen 
zeigt.  Die  Differenzierung,  die  in  der  Ueber-  und  Unterordnung 
zu  Tage  tritt,  treffen  wir  zwar  auch  in  der  Gesellschaft.  Denken 
wir  an  die  Autorität,  welche  auf  dem  Gebiete  der  Politik,  Mode, 
Kunst  und  Wissenschaft  aufzutreten  vermag  und  ebenfalls  eine 
Differenzierung  in  Ueber-  und  Unterordnung  bewirkt.  Wir 
sprechen  aber  hier  nicht  von  einem  Organismus  ^  weil  sich  die 
Ueber-  und  Unterordnung  nicht  als  regelmässig  und  geschlossen 
zeigt.  Nehmen  wir  ferner  den  Fall:  An  einer  belebten  Passage 
ist  ein  Polizist  aufgestellt,  der  die  Ordnung  aufrecht  erhält.  Wir 
haben  hier  eine  Ueber-  und  Unterordnung,  allein  keine  Elrschei- 
nung  des  Organismus,  die  Unterworfenen  wechseln  stets,  kommen 
und  gehen;  es  fehlt  das  Verhältnis  des  Unterworfenen  zum  Uebe^ 
geordneten.  Charakteristisch  ist  dem  Organismus  also  nicht  nnr 
die  Ueber-  und  Unterordnung,  sondern  es  sind  auch  die  Be- 
ziehungen der  Untergeordneten    zu  einander   und  zu  den  Ueber- 
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geordneten^  zu  den  Organen,  ferner  die  Beziehungen  der  Organe 
zu  einander  wesentlich.  Diese  Beziehungen  sind  Verhältnisse. 
Der  Organismus  enthält  Verhältnisse,  ist  aber  mehr  als  ein  Ver- 
hältnis. Bei  der  geschilderten  Rettungsgesellschaft  sind  ganz 
bestimmte  Menschen  beteiligt;  nehmen  wir  an,  nur  die  Männer 
und  nur  die  ausgewählten,  tüchtigen  Männer.  Alle  anderen, 
namentlich  die  Frauen  und  Kinder,  gehören  nicht  dazu,  sie 
werden  weggewiesen.  Der  Organismus  setzt  also  eine  Zu- 
gehörigkeit der  Glieder  voraus,  welche  durch  Verhältnisse  zum 
Ausdruck  gelangt. 

III.  Sehen  wir  von  der  Familie  ab,  so  dürfen  wir  den  Satz 
aufstellen,  dass  die  Entstehung  aller  menschlichen  Verbände  einem 
Willen  und  zwar  einem  zielbewussten  Willen  entstammt.  Es 
ist  richtig,  dass  nicht  Willkür  die  menschlichen  Verbände  schafft, 
wolil  aber  ein  Wille.  Dieser  Wille  entsteht  nicht  gestützt  auf 
blosse  Verstandeserwägungen,  es  ist  kein  Erfinderwille,  sondern 
ein  von  natürlichen  Seelenkräften  (dem  Gesellschafts-  und 
Associationstriebe)  angetriebener  Wille.  Es  ist  aber  nicht  bloss 
ein  dunkler  unbewusster  Drang,  der  zum  Verbände  führt,  son- 
dern ein  von  bestimmten  Vorstellungen  begleiteter  Wille.  Die 
Vorstellungen  sind  die  der  Organisation;  der  Wille  ist  gerichtet 
auf  die  Organisation®.  Gewollt  wird  die  Organisation,  nicht  der 
Organismus,  letzterer  ergiebt  sich  aus  der  Organisation  von 
selbst  durch  die  Betrachtungsweise.     Die  Organisation  wird  ge- 

•  Der  Wille,  welcher  auf  Herbeiführung  der  Organisation  gerichtet  ist, 
braucht  nicht  notwendig  von  sämtlichen  Beteiligten  auszugehen.  Die  Grün- 
dung moderner  Körperschaften,  namentlich  solcher  privatrechtlicher  Natur, 
beruht  zwar  durchwegs  auf  einem  Einverständnisse  der  BeteUigten,  auf  einem 
Vertrage.  Dagegen  vollzog  sich  die  Gründung  staatlicher  Verbände  vermutlich 
ohne  EinwUligung  sämtlicher  Beteiligter  bloss  durch  den  Willen  einfluss- 
reicher und  thatkräftiger  Persönlichkeiten.  Wahrscheinlich  trat  zuerst  die 
Differenzierung  auf,  bewirkt  durch  das  Ansehen,  welches  eine  willensstarke 
und  intelligente  Persönlichkeit  genoss ;  nach  der  Differenzierung  bildeten  sich 
dann  die  Beziehungen  zwischen  Gliedern  und  Organen  entweder  durch  frei- 
willige oder  gewaltsame  Unterwerfung. 

7* 
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wollt  zu  bestimmten  Zwecken.  Diese  Zwecke  sind  zunächst 
Schutz  der  Einzelinteressen  sämtlicher  Glieder,  sodann  soll  aber 
die  Organisation  auch  die  gemeinsamen  Interessen  und  Ziele 
nach  aussen  verfolgen.  Gewöhnlich  ist  sowohl  der  innere  wie  der 
äussere  Zweck  der  Organisation  vorhanden;  es  kann  aber  der 
eine  oder  der  andere  mehr  hervortreten.  Bei  der  Familie,  um 
diese  wieder  heranzuziehen,  ist,  wenigstens  in  den  modernen 
Kulturländern,  der  innere  Zweck  vorherrschend;  der  äussere 
Zweck  ist  fast  völUg  verschwunden,  obgleich  es  Zeiten  gab,  wo 
der  Schutz  der  Familie  nach  aussen,  die  Abwehr  von  Angriffen 
und  die  Verfolgung  gemeinschaftlicher  Ziele  vorherrschend  war. 
Bei  dem  von  uns  angeführten  Beispiele  einer  organisierten 
Rettungsgesellschaft  ist  der  äussere  Zweck  durchschlagend;  ein 
innerer  Zweck  ist  fast  nicht  aufdeckbar,  er  mag  in  der  Erwägung 
liegen,  dass^  wenn  der  einzelne  doch  retten  will,  eine  Leitung  der 
Thätigkeit  in  seinem  Interesse  liegt. 

IV.  Wir  haben  gesehen,  dass  das  Verhältnis  zunächst  ein 
soziales  oder  wirtschaftliches  sein  kann,  das  zum  Rechtaverhält* 
nisse  wird,  wenn  die  Rechtsordnung  es  mit  Rechtswirkungen  aus- 
stattet. Es  lässt  sich  z.  B.  das  Verhältnis,  das  dadurch  entsteht, 
dass  jemand  einen  anderen  anborgt  oder  die  Dienste  eines  anderen 
entgegennimmt,  auch  ohne  Rechtsordnung  denken.  So  lässt  es 
sich  auch  vorstellen,  dass  der  Organismus  der  Familie  ohne 
Rechtsordnung  bestehen  könnte  als  ein  soziales  Gebilde  und  dass 
die  Rechtsordnung  erst  später  hinzuträte.  Mit  dem  Auftreten 
des  Verbandes  staatlicher  Katur  aber  wird  die  Organisation  zur 
Rechtsorganisation,  der  Organismus  zum  Rechtsorganismas.  Der 
Wille,  welcher  die  Organisation  hervorruft,  ist  der  massgebende 
Rechtswille,  der  durch  die  Thatsache  der  Entstehung  und  des 
Funktionierens  des  Verbandes  seine  Positivität  erhält. 

Gleich  wie  bei  den  Verhältnissen,  so  giebt  es  bei  den  Or- 
ganismen solche,  welche  zwar  ursprünglich  sozialer  Natur,  aber 
zugleich   auch  Rechtsorganismen    sind;    und  wie   es  Verhältnisse 
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ben  kann,  die  nur  Rechtsverhältnisse  sind,  so  giebt  es  Orga- 
(men,  die  nur  Rechtsorganismen  sind. 

Ein  Organismus,  der  nur  Rechtsorganismus  ist,  ist  die 
5rper8chaft.  Wir  haben  hier  eine  Rechtsorganisation.  Es  be- 
iht  eine  üeber-:und  Unterordnung,  eine  Geschlossenheit,  ver- 
ttelst  einer  Reihe  von  Rechtsverhältnissen  und  eine  innere  und 
ssere  Zweckbestimmung  der  Organisation.  Das  eigene  Körper- 
laftsrecht  entsteht  gleichzeitig  mit  der  Körperschaft.  Vor  Ent- 
^hung  derselben  sind  Vorstellungen,  Entwürfe,  Pläne  da  und 
jt  mit  der  Gründung  werden  diese  Vorstellungen,  Entwürfe 
er  Pläne  zum  geltenden,  positiven  Körperschaftsrechte.  Es 
rd  auch  nicht  etwa  zuerst  die  Körperschaft  begründet  und 
nn  das  Recht.  Das  eigene  Körperschaftsrecht  ist  Bestand- 
1  der  Körperschaft  selbst,  es  bewirkt  die  Organisation  und 
mit  den  Verband.  Allerdings  kann  sich  das  innere  Körper- 
[laftsrecht  nach  Begründung  der  Körperschaft  erweitem  und 
rändern;  die  Identität  der  letzteren  bleibt  aber  dadurch  un- 
rührt,  solange  es  sich  nicht  um  eine  Auflösung  und  Neu- 
gründung handelt.  Jede  Korporation  weist  eine  mehr  oder 
tniger  allmähliche  Veränderung  und  Erweiterung  des  inneren 
irperschaftsrechts  auf.  Dadurch  wird  dieses  letztere  aber 
;ht  etwas  Selbständiges,  das  neben  der  Korporation  besteht, 
id  zwar  sind  Bestandteil  des  Rechtsorganismus  nicht  bloss 
^  organisatorischen  Normen,  sondern  sämtliche  Normen  des 
leren  Körperschaftsrechts ;  denn  wenn  sich  Normen  auch  nicht 
f  die  Organisation  als  solche  beziehen,  so  beziehen  sie  sich  doch 
f  die  Verhältnisse  der  Glieder  zu  einander  und  gehören  somit 
ch  mittelbar  zur  Organisation. 

V.  Wir  haben  als  für  den  Organismus  charakteristisch  her- 
rgehoben die  Zugehörigkeit  der  Glieder,  die  Notwendigkeit 
D  Verhältnissen,  in  welchen  die  Glieder  zu  einander  und  zu 
n  Organen  stehen.  Diese  Zugehörigkeit  kann  eine  straffe 
er  auch  nur  lose   sein,   sie  ist   aber   notwendig  Voraussetzung 
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des  Orgauismus.  Diesü  Zugehörigkeit  sämtlicher  Glieder  ergiebt 
die  Eigenschaft  der  Geschlossenheit^  die  sich  bei  der  Verfolgung 
der  äusseren  Zwecke  der  Organisation  darstellt.  Der  Organis- 
mus ist  in  dieser  Geschlossenheit,  in  seiner  Gesamtheit  be- 
trachtet, ein  Ganzes,  eine  Einheit.  Die  innere  Betrachtungs- 
weise der  Körperschaft  zeigt  uns  die  durch  die  Organisation  ge- 
schaffene Struktur,  das  Ueber-  und  Untereinander,  die  Gliederung, 
die  Beziehungen  der  Organe  und  Glieder;  was  beim  natürlichen 
Organismus  das  Nervensystem,  die  Blutcirkulation  u.  8.  w.  bedeu- 
tet, das  ist  bei  der  Körperschaft  der  innere  Aufbau  der  Orgi- 
nisation,  das  Spiel  der  Organe  und  Glieder.  Nur  die  äussere 
Betrachtungsweise  der  Körperschaft,  diejenige  nach  der  Verkehrs- 
Seite  hin,  macht  uns  den  Eindruck  von  etwas  Gesamtbaftem,  von 
einem  geschlossenen  Ganzen.  Das  letztere  ergiebt  sich  notwen- 
dig durch  die  Form  des  Denkens.  Diese  Denkform  ist  eine  all- 
gemeine, nicht  etwa  rechtliche;  auch  die  Betrachtung  der  ge- 
schlossenen Rettungsgesellschaft,  eines  organisierten  Festkomitee, 
einer  Verbrecherbande,  eines  verbotenen  Vereins  u,  s.  w.  bietet 
uns  ein  Ganzes  dar.  Substanz  der  Körperschaft  als  ge- 
schlossenes Ganzes  ist  die  organisierte  Menschenmebrheit,  and 
da  diese  den  Eindruck  von  etwas  Lebensvollem  macht  und 
sich  zu  äussern  vermag,  so  erscheint  das  geschlossene  Ganze  der 
Körperschaft  nicht  als  lebloser  Gegenstand,  sondern  als  willens- 
fähiges  Subjekt. 

VI.  An  diese  allgemeine  Denkweise,  welche  im  Verbände  ein 
willensfahiges  Subjekt  sieht,  knüpft  nun  die  Rechtsordnung  an, 
indem  sie  sich  vor  die  Frage  stellt,  ob  sie  dem  Verbände  die 
Rechtsfähigkeit  oder  Rechtspersönlichkeit  erteilen  oder  versagen 
wolle.  Ein  Verband  könnte  lange  in  seinen  Statuten  bestimmen, 
dass  dem  Verbände  die  Rechtspersönlichkeit  zukommen  solle; 
sofern  die  äussere  Rechtsordnung  nicht  selbst  diesen  Charakter 
ausspricht,  entbehrt  der  Verband  der  Rechtsfähigkeit,  Das  innere 
Körperschaftsrecht  ist  eben  selbst  Bestandteil  der  Substanz  dieees 
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Rechtssubjekts  und  vermag  nicht  gleichzeitig  sich  über  dasselbe 
zu  erheben. 

Durch  die  Verleihung  des  Charakters  als  Rechtssubjekt  kann 
der  Verband  auf  dem  Gebiete  der  äusseren  Rechtsordnung  Rechts- 
beziehungen anknüpfen  und  da  auch  die  Mitglieder  des  Verbandes 
Rechtssubjekte  gemäss  der  äusseren  Rechtsordnung  sind,  so  ver- 
mögen auf  dem  Gebiete  dieser  letzteren  die  MitgHeder  des  Ver- 
bandes selbst  wieder  mit  dem  Verbände  als  Rechtssubjekt  in 
Verkehr  zu  treten.  Es  handelt  sich  hier  namentlich  um  den 
Privatrechts-  bezw.  Vermögensrechtsverkehr.  Ganz  anders  sind 
die  durch  das  eigene  Körperschaftsrecht  begründeten  Beziehungen 
der  Glieder  des  Verbandes;  diese  Beziehungen  bestehen  nicht 
zwischen  den  Gliedern  und  dem  Ganzen  als  Rechtssubjekt*,  denn 
das  eigene  Körperschaftsrecht  ist  Bestandteil  des  Ganzen^  gehört 
zur  Struktur  desselben  und  kann  nicht  aus  dem  Ganzen  heraus- 
tretend wieder  Beziehungen  des  letzteren  zu  den  Gliedern 
schafifen.  Gemäss  dem  eigenen  Körperschaftsrechte  bestehen 
bloss  Rechtsverhältnisse  zwischen  den  GUedern  untereinander, 
zwischen  den  Organen  untereinander  und  zwischen  den  Organen 
zu  den  Gliedern.  Das  Rechtssubjekt  der  Körperschaft  spielt 
auf  dem  Gebiete  des  eigenen  Rechts  der  Körperschaft  keine 
Rolle.  Die  gleiche  begrifi'Iiche  Unmöglichkeit  liegt  vor,  dass  das 
eigene  Körperschaftsrecht  die  Körperschaft  als  Ganzes,  als  Rechts- 
subjekt verpflichte  oder  berechtige;  das  eigene  Körperschafts- 
recht vermag  nur  die  Organe  und  Glieder  zu  binden,  nicht 
das  Rechtssubjekt  des  Ganzen.  Die  massgebenden  Willensorgane 
der  Körperschaft  können  beabsichtigen ,  für  letztere  gegenüber 
anderen  Rechtssubjekten  Verpflichtungen  und  Berechtigungen  ent- 
stehen zu  lassen.  Dieser  Erfolg  tritt  aber  nur  ein  durch  ein  auf 
der  äusseren  Rechtsordnung  beruhendes  Rechtsgeschäft. 

VII.  Das  Subjekt  der  Korporation  wird  dadurch,  dass  ihm 
die  Rechtsordnung  die  Rechtsfähigkeit  verleiht,  zum  Rechts- 
subjekte.    Ob    dieses  Subjekt   auch   zugleich   als  handlungsfähig 
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angesehen  werden  kann,  ist  Sache  der  juristischen  Beurteilung. 
Die  herrschende  Ansicht  nimmt  bloss  Rechtsfähigkeit  an,  nicht 
aber  Handlungsfähigkeit.  Die  Korporation  als  Rechtssubjekt  wird 
danach  vertreten  wie  ein  Handlungsunfähiger;  diese  Vertretung  ist 
eine  notwendige  und  geschieht  durch  die  kompetenten  Organe 
der  Körperschaft.  Eine  andere  Auffassung  schreibt  der  Kor- 
poration als  Rechtssubjekt  zugleich  auch  die  Geschäfts-  und 
Handlungsfähigkeit  zu;  man  erblickt  in  der  Geschäftsfühiiing  des 
kompetenten  Organes  der  Körperschaft  nicht  eine  blosse  nod 
reine  Vertretung,  sondern  ein  Handeln  der  Körperschaft  selbst 
durch  ihr  Organ.  Das  Organ  handelt  danach  nicht  namens  der 
Körperschaft,  sondern  als  Organ  der  Körperschaft,  und  diese  Hand- 
lungen des  Organs  shid  Ausfluss  der  Körperschaft  selbst.  Wir 
schUessen  uns  dieser  letzteren  Auffassung  an,  die  natürlich  das 
Vorkommen  einer  eigentlichen  und  wahren  Stellvertretung  nicht 
ausschliesst ;  wie  jede  andere  geschäftsfähige  Person,  so  kann  sicli 
auch  das  Rechtssubjekt  der  Körperschaft  vertreten  lassen;  die 
Ermächtigung  geht  dann  wie  jede  andere  Rechtshandlung  der 
Körperschaft  wieder  von  dem  kompetenten  Organe  derselben 
aus.  Es  ist  nur  eine  logische  Konsequenz,  wenn  man  neben  der 
Handlungsfähigkeit  auch  die  Deliktsfähigkeit  der  Körperschaft 
anerkennt  ^. 


'  GiERKE  schreibt  in  IheriDga  Jahrbüchern  1895  S.  217:  «Im  ganses 
wird  von  der  Praxis  die  Willens-  und  Handlungsfähigkeit  der  Verbandt- 
person  kaum  noch  verkannt.  .  .  .  Das  einst  kaum  noch  angefochtene  Dogmt, 
dass  die  juristische  Person  an  sich  deliktsunfähig  sei,  ist  aus  den  Entschei- 
dungen der  Gerichte  nahezu  wieder  verschwunden.  Im  übrigen  hat  nch 
neuerdings  namentlich  das  Reichsgericht  mit  voller  Entschiedenheit  for 
die  Deliktsfähigkeit  der  juristischen  Person  ausgesprochen."  Die  Delikts- 
fähigkeit  der  Korporation  ist  eine  Eigenschaft,  die  von  der  allgemeiDen 
äusseren  Rechtsordnung,  nicht  vom  inneren  eigenen  Recht«  der  Korper 
Schaft  erteilt  wird.  Die  Rechtsordnung  sagt,  dass,  wenn  die  massgebenden 
Organe  der  Körperschaft  in  dieser  ihrer  Eigenschaft  ein  Delikt  verobeB, 
dasselbe  Ausfluss  der  Handlungen  der  Körporschaft  selbst  sei.  Es  ist  9kMf 
7.U  betonen,    dass  diese  Deliktsf ähigkeit ,    welche   von  der  äusseren  Rechts- 
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Man  nennt  die  Korporationen,  welche  von  der  Rechtsordnung 
als  Rechtssubjekte  anerkannt  werden,  juristische  Personen.  Der 
Begriff  der  juristischen  Person  ist  von  der  Privatrechtswissen- 
schaft ausgebildet  worden  und  es  empfiehlt  sich,  die  Bezeichnung 
juristische  Person  auf  die  Rechtssubjekte  der  Korporationen  nur 
soweit  anzuwenden,  als  diese  sich  im  Privatrechtsverkehre  be- 
wegen. Zur  Bezeichnung  der  Reclitspersönlichkeit  solcher  Kor- 
porationen, welche  sowohl  auf  dem  privatrechtlichen  als  auf  dem 
öffentlichrechtlichen  Gebiete  in  Verkehr  treten,  sollte  der  Aus- 
druck juristische  Person  vermieden  werden,  um  die  Annahme 
auszuschliessen ,  es  handle  sich  bloss  um  privatrechtliche  Ge- 
bilde. 

Es  fragt  sich,  ob  die  Rechtspersönlichkeit  der  Korporation 
in  eine  Linie  zu  stellen  sei  mit  den  übrigen  juristischen  Personen 
des  Privatrechts.  Dies  ist  zu  verneinen,  die  Korporation  als 
Rechtssubjekt  fallt  namentlich  nicht  unter  den  gleichen  Begriff 
wie  die  sog.  Vermögensinbegriffe  (Stiftungen  u.  s.  w.).  Das  Sub- 
jekt der  Stiftung  ist  me  dasjenige  der  Korporation  die  im  Denken 
vollzogene  Gestaltung  von  zur  Kenntnis  gelangten  bestimmten 
Thatbeständen.  Bei  den  Stiftungen  handelt  es  sich  aber  nur  um 
ein  Rechtssubjekt  des  Privat-  resp.  Vermögensrechts;  die  Stif- 
tung hat  auch  durchaus  keinen  korporativen  Charakter;  sie  ist 
nicht  Rechtsorganismus.  Die  Ausübung  der  Zweckbestimmung 
setzt  allerdings  Personen,  die  sog.  Destinatare,  voraus,  denen  die 
Vorteile  der  Stiftung  zukommen.  Diese  Destinatare  bilden  aber 
nicht  eine  Einheit,  die  als  Rechtssubjekt  zu  funktionieren  ver- 
möchte,  weil  die  Destinatare  rechtlich   nicht  organisiert  sind,  ja 

ordoung  aufgestellt  wird,  ihre  Wirkunj^en  auf  dem  Gebiete  dieser  Rechts- 
ordnuDg  und  uur  auf  diesem  Gebiete  entfaltet.  Die  Körperschaft  kann  De- 
likte g-e^enüber  den  Mitgliedern  begehen,  weil  sowohl  die  Körperschaft  als 
die  Mitglieder  der  äusseren  Rechtsordnung  unterworfen  sind.  Auf  dem 
Gebiete  des  inneren  eigenen  Körperschaftsrechts  kommt  das  Subjekt  der 
Körperschaft  gar  nie  in  Frage,  also  auch  nicht  die  Deliktsfähigkeit  der 
Körperschaft 
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nicht  einmal  in  einem  Rechtsverhältnis  zu  einander  btehen.  Ein 
Rechtsverhältnis  ist  nur  zwischen  den  Destinataren  und  dem  Rechts- 
Subjekte  der  Stiftung  möglich.  Die  Substanz  des  Rechtssubjektes 
der  Stiftung  ist  also  von  derjenigen  des  Rechtssubjektes  der  Kor- 
poration verschieden.  Mehrere  Schriftsteller  lehren,  dass  das 
durch  die  Stiftung  repräsentierte  Vermögen  selbst  Subjekt  der 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  sei,  aus  welchen  das  Vermögen  be- 
steht. Das  ist  logisch  nicht  möglich.  Substanz  dieses  Rechts- 
subjektes sind  alle  Anordnungen  über  die  gesonderte  VerwaltoBg 
und  Zweckbestimmung  wirtschaftlicher  Güter  in  Verbindung  mit 
dem  Thatbestande  der  Verwirklichung  dieser  Anordnungen. 
Die  im  Denken  sich  ergebende  Gestaltung  dieser  Anordnungen 
und  Einrichtungen  zu  einem  Dinge  vollzieht  sich  nicht  durch 
die  Rechtsbetrachtungy  durch  juristische  Begriffe,  sondern  durch 
die  allgemeine  Denkform  der  Substantialität.  Dem  durch  diese 
Denkform  gestalteten  Dinge  kann  die  Rechtsordnung  die  Eigen- 
schaft als  Rechtssubjekt  beilegen;  sobald  sie  es  thut^  wird  die 
Einrichtung  zum  Rechtssubjekte,  aber  nicht  zu  einem  organischen 
und  damit  willensfahigen,  sondern  zu  einem  Rechtssubjekte,  dem 
ein  inneres  Leben  fehlt  und  das  deshalb  immer  nur  als  rechts- 
fähig, niemals  aber  als  handlungsfähig  betrachtet  werden  kann. 
Das  Rechtssubjekt  der  Stiftung  muss  Vertreter  haben,  die  fSr 
dasselbe  handeln.  Weil  dieses  Rechtssubjekt  ein  lebloses  Ding 
ist,  bleibt  es  zugleich  auch  Objekt,  es  gehört  jemandem,  es  ist 
Besitzes-  oder  Eigentumsobjekt.  Freilich  sind  die  Eigentums- 
rechte beschränkt  und  modifiziert  durch  die  Zweckbestimmung; 
allein  es  kann  eine  Zeit  kommen,  wo  durch  das  völlige  Dahin- 
fallen  dieser  Zweckbestimmung  das  Eigentumsrecht  fällig  und 
praktisch  wird®. 


^  Dieses  EigeDtumsrecht  ist  regelmässig  dasjenige  eines  orgmnitierto 
Verbandes  (Staat,  Gemeinde,  Verein,  Familie  u.  s.  w.),  dessen  gemeiB- 
nütziges,  wohlthätiges,  wissenschailliches ,  künstlerisches  oder  «onstiges 
Wirken   durch   die  Stiftung  unterstützt  werden  soll.    Nicht  die  Destinalai« 
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Eine  Stiftung  im  weiteren  Sinne  des  Wortes  kann  sich  die 
rporation  einrichten.  Es  wäre  zwar  denkbar^  dass  die  Korpo- 
ionsorgane  jeweilen  alle  gemeinsamen  Ausgaben  durch  genaue 
Züge  bei  den  Mitgliedern  decken  und  die  gemeinsamen  Er- 
"bungen  sofort  unter  die  Glieder  verteilen.  Allein  dieser 
stand  wäre  auf  die  Dauer  unpraktisch.  Man  sieht  bald  die 
rteile  einer  Einrichtung  ein,  wonach  eine  Vorratsstelle,  eine 
sse  geschaffen  wird,  verwaltet  durch  bestimmte  Personen. 
)se  Kasse  bezw.  das  Korporationsvermögen  dient  dann  den 
eckbestimmungen,  welche  Ausfluss  des  Korporationsrechtes 
i.  Die  Mitglieder  des  Verbandes  werden  gegenüber  dieser 
sse  (wie  wir  im  folgenden  die  Einrichtung  kurz  nennen  wollen) 
echtigt  und  verpflichtet.  Die  vermögensrechtlichen  Rechte  und 
rpflichtungen  der  Korporation  selbst  als  Rechtssubjekt  werden 
I  den  Organen  der  Korporation  auf  die  Kasse  übertragen. 
)  Verbandskasse  ist  nach  dem  inneren  Körperschaftsrechte  ge- 
bnlich  Rechtssubjekt,  d.  h.  das  innere  Körperschaftsrecht  ver- 
it  der  Kasse  diese  Eigenschaft;    die  Mitglieder  schulden  an 

Kasse,  sie  haben  Ansprüche  an  derselben.  Ob  die  äussere 
chtsordnung  die  Kasse  ebenfalls  als  Rechtssubjekt  anerkennt, 
m  fraglich  sein;  in  der  Regel  wird  sie  es  nicht  thun,  es  ge- 
^  für  sie,  das  Rechtssubjekt  der  Korporation  selbst  hervor- 
leben,  und  es  ist  gewöhnlich  kein  Bedürfnis  vorhanden,  auch 
;h  ein  vermögensrechtliches  Subjekt  besonders  anzuerkennen, 
merhin  nimmt  die  äussere  Rechtsordnung  häufig  auf  diese 
sse  bezw.   auf  das  Korporationsvermögen  Bezug,   aber  nicht 

einem  Subjekte,  sondern  einem  Objekte;  das  Recht  bestimmt 
3.,  dass  diese  Kasse,  dieses  Vermögen  den  Gläubigern  der 
rperschaft  hafte  und  dass  bei  Liquidation  des  Vermögens  in- 
^e   Konkurses    der  Korporation    letztere  aufgelöst  sei.     Man 

*  Personenkreis,  dem  die  Stiftung  zu  statten  kommen  soll)  sind  Eigen- 
er; denn  es  wäre  möglich,  dass  solche  überhaupt  fehlen  oder  infolge  ver- 
erter  sozialer  und  wirtschaftlicher  Verhältnisse  nicht  mehr  auftreten. 


—     108       - 

ist  allerdings  bei  dieser  Bezugnahme  fast  versucht  anzunehmen, 
als  ob  die  Rechtsordnung  (z.  B.  bei  Aktiengesellschaften  und 
Genossenschaften)  nicht  die  Korporation  als  solche,  sondern  ihre 
Kasse,  ihr  Vermögen  als  das  rechtsfähige  Subjekt  für  das  Ver- 
kehrsleben hinstellen  wolle.  Die  Verbandskasse,  auch  wenn  sie 
juristische  Person  ist,  ist  zugleich  Objekt  des  Eigentumsrechtes 
des  Verbandes.  Dieses  Eigentumsrecht  ist  solches  gemäss  der 
äusseren  Rechtsordnung,  diese  anerkennt  rechtsförmig  die  Zu- 
gehörigkeit der  Kasse  zum  Verbände  und  schützt  diese  Zugehörig- 
keit. Dieses  Eigentumsrecht  kann  von  der  äusseren  Rechts- 
ordnung modifiziert  sein ,  so  dass  die  Korporation  die  Berech- 
tigung nicht  hat,  ohne  weiteres  über  dieses  Vermögen  zu  Ter- 
fügen. 

VIII.  Der  Verkehr  der  Körperschaft  als  Rechtssubjekt  kann 
sich  auf  dem  vermögensrechtlichen  oder  öffentlichrechtlichen  Ge- 
biete bewegen.  Das  Vermögensrecht  bildet  einen  Teil  der  all- 
gemeinen Rechtsordnung;  es  ist  dasjenige  Rechtsgebiet,  welches 
von  Forderungen,  Schuldverbindlichkeiten  und  den  dingliches 
Rechten ,  also  von  den  rechtlichen  Beziehungen  der  Subjekte 
zu  den  wirtschaftlichen  Werten  handelt.  Da  die  einzelnen  Mit- 
glieder der  Körperschaft  ebenfalls  dem  Vermögensrechte  der  all- 
gemeinen Rechtsordnung  unterworfen  sind,  so  können  dieselben 
mit  der  Körperschaft  selbst  in  vermögensrechtliche  Beziefaimgen 
treten. 

Nicht  jede  Körperschaft  kann  und  vermag  auf  dem  Gebiete 
des  öffentlichen  Rechts  aufzutreten,  d.  h.  nicht  jede  Körperschaft 
ist  vermögensrechtliches  Subjekt  (juristische  Person)  und  offent- 
lichrechtliches  Subjekt.  Ist  die  Körperschaft  öffentlichrechtliches 
Subjekt,  so  kann  sie  öffentliche  Verpflichtungen  und  Berechti- 
gungen haben.  Die  öffentlichrechtlichen  Verpflichtungen  dringen 
in  die  Korporation  ein,  werden  zum  inneren  Körperschaftsrechte 
und  verpflichten  so  die  Organe  im  Innern;  andererseits  werden 
auch    die   öffentlichrechtlichen  Berechtigungen   der  Körperschaft 
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zum  inneren  Körperschaftsrechte  und  berechtigen  die  Organe  im 
Innern. 

Wenn  die  Körperschaft  von  sich  aus,  freiwillig  öflfentlich- 
rechtliche  Verpflichtungen  eingehen  will,  so  müssen,  um  das 
Subjekt  der  Körperschaft  zu  verpflichten,  zunächst  die  mass- 
gebenden Organe  der  Körperschaft  verpflichtet  werden.  Die  Ein- 
gehung der  Verpflichtung  für  das  Subjekt  hätte  deshalb  durch 
diejenigen  Organe  zu  geschehen,  welche  nach  dem  inneren  Körper- 
schaftsrechte auch  die  Befugnis  haben,  diese  Verpflichtungen 
durchzuführen;  m.  a,  W.  es  müsste,  um  eine  Verpflichtung  für 
das  Subjekt  zu  begründen^  der  Inhalt  der  Verpflichtung  zum 
Bestandteil  des  inneren  Körperschaftsrechts  gemacht  werden. 
Ein  Organ ,  das  die  zu  übernehmende  Verpflichtung  nicht  zum 
Bestandteile  des  inneren  Köperschaftsrechts  zu  machen  befugt 
ist,  oder  das  nicht  vorher  für  Aufstellung  einer  solchen  Ver- 
pflichtung gesorgt  hat,  vermöchte  für  die  Körperschaft  die  Ver- 
pflichtung nach  aussen  nicht  einzugehen.  Bei  Kontrahierung  einer 
vermögensrechtlichen  Verpflichtung  müssten  diejenigen  Organe 
einverstanden  sein,  welche  nach  dem  inneren  Körperschaftsrechte 
auch  befugt  wären,  die  bezüglichen  Auslagen  zu  beschliessen. 

Allein  im  Interesse  des  Rechtsverkehrs  verlangt  oder  be- 
stimmt hier  die  allgemeine  Rechtsordnung  solche  Organe,  welche 
die  Körperschaft  rechtlich  verpflichten  können,  abgesehen  davon, 
ob  nach  innerem  Körperschaftsrechte  das  betrefi'ende  Organ  dazu 
zuständig  wäre  oder  nicht.  Die  eingegangene  Verpflichtung  trifit 
dann  das  Subjekt  und  sämtliche  massgebenden  Organe  der 
Körperschaft  gemäss  der  allgemeinen  Rechtsordnung.  Es  ist 
also  die  über  die  Körperschaft  herrschende  Rechtsordnung, 
welche  zu  bestimmen  vermag,  wann  und  durch  welche  Organe 
die  Körperschaft  verpflichtet  wird  und  unter  welchen  Voraus- 
setzungen diese  Verpflichtung  erlischt.  Es  genügt  also  nicht,  wenn 
die  massgebenden  Organe  der  Körperschaft  die  Verpflichtung  nach 
innen  aufheben,  den  Inhalt  dieser  Verpflichtung  aus  dem  inneren 
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Korporationsrechte  auszuscheiden-,  solange  die  über  der  Korpo- 
ration geltende  Bechtsordnung  die  Verpflichtung  als  bestehend 
erklärt;  bleibt  sie  bestehend  trotz  entgegenstehender  WillcDsakte 
der  Organe. 

IX.  Man  spricht  von  Zwecken  der  Körperschaft.  Hiebd 
tritt  wieder  eine  doppelte  Betrachtungsweise  ein.  Wir  können 
von  Zwecken  sprechen,  die  für  die  Mitglieder  der  Körperschaft 
erzielt  werden  sollen;  es  sind  dies  die  Zwecke  der  Organisation. 
Die  Organisation  geschieht  zur  Erzielung  bestimmter  Zwecke; 
die  Organisation  ist  Mittel  zur  Zweckerreichung.  Andererseits 
können  wir  nach  den  Zwecken  der  Körperschaft  als  solcfaer 
fragen.  Die  Zwecke  der  Organisation  und  der  Zweck  dar 
Körperschaft  sind  durchaus  auseinander  zu  halten,  obgleich  man 
gemeinhin  beides  als  Zweck  der  Körperschaft  bezeichnet.  Die 
Zwecke  der  Organisation  können  sein  Verfolgung  kommerzieller! 
wirtschaftlicher^  idealer,  gemeinnütziger,  religiöser  u.  s.  w.  Inter« 
essen.  Die  Zwecke  der  Körperschaft  sind  diejenigen,  welche  die  all- 
gemeine Rechtsordnung  mit  der  Ermöghchung  oder  Begünstigung 
der  Korporation  oder  bestimmter  Arten  derselben  verfolgt.  Diese 
Zwecke  können  sein:  Förderung  des  staatlichen  Interesses,  Er 
leichterung  der  Staatsverwaltung  u.  s.  w. 

X.  Die  Körperschaft  kann  ein  bestimmtes  Gebiet  haben ;  mal 
spricht  dann  von  Gebietskörperschaften.  Das  Gebiet  hat  dii 
Bedeutung,  dass  alle  Menschen,  welche  auf  diesem  Gebiete  sen- 
haft  sind,  entweder  geradezu  Mitgheder  der  Korporation  sind 
oder  doch  dem  inneren  Körperschaftsrechte  unterworfen  werden. 
Dabei  ist  andererseits  nicht  ausgeschlossen,  dass  man  Mitgiiei 
der  Körperschaft  bleibt,  auch  wenn  das  Domizil  ausserhalb  du 
Gebietes  der  Körperschaft  verlegt  wird.  Es  fragt  sich,  weide 
rechtliche  Bedeutung  das  Gebiet  der  Körperschaft  hat.  Diese 
rechtliche  Bedeutung  ist  zu  beurteilen  sowohl  nach  dem  inneree 
wie  nach  dem  äusseren  Körperschaftsrechte. 

Das  innere  Körperschaftsrecht  tritt  zum  Gebiete  dadurch  in 
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Beziehung,  dass  es  seinen  örtlichen  Umfang  grundsätzlich  durch 
das  Gebiet  bestimmen  lässt.  Ob  das  innere  Recht  das  Gebiet 
Beiner  Verfügung  unterwerfen  kann,  ist  eine  Frage,  die  nur 
die  über  der  Körperschaft  herrschende  Rechtsordnung  löst. 
In  der  Regel  behält  sich  diese  letztere  selbst  die  Bestimmungen 
darüber  vor,  so  namentlich  die  privatrechtlichen  Normen;  in 
diesem  Falle  sind  dem  inneren  Körperschaftsrechte  gewöhnlich 
nur  polizeiliche  Verfügungen  über  Grund  und  Boden  (Sicherheits- 
nnd  Feuerpolizei  etc.)  vorbehalten.  Das  innere  Körperschafts- 
recht regelt  also  nur  die  Beziehungen  der  einzelnen  Menschen 
zum  Gebiete,  nicht  aber  Beziehungen  der  Körperschaft  bezw. 
des  Personenverbandes  selbst  zu  demselben.  Denn  das  Recht  ist 
ja  selbst  integrierender  Bestandteil  der  Körperschaft  und  kann 
als  solcher  Bestandteil  nicht  wieder  die  Körperschaft  in  Be- 
ziehung zum  Gebiete  setzen.  Das  Gebiet  ist  auch  nicht  Bestand- 
teil der  Organisation  der  Körperschaft,  sondern  bloss  Gegen- 
stand der  Verfügungen  des  inneren  Körperschaftsrechtes.  Das 
äussere  Recht  bestimmt  in  erster  Linie  (positiv),  dass  das  innere 
Körperschaftsrecht  bezw.  die  Organe  der  Körperschaft  bestimmte 
Verfügungen  über  das  Gebiet  treffen  können;  ferner  (negativ), 
dass  andere  Gebietskörperschaften  dieses  Gebiet  nicht  verletzen 
dürfen.  Nach  diesem  äusseren  Rechte  besteht  also  eine  Be- 
ziehung des  organisierten  Personenverbandes  als  solchem  zum 
Gebiete  ähnlich  einem  dinglichen  Rechte.  Der  Unterschied  der 
Körperschaft  ohne  Gebiet  und  mit  Gebiet  liegt  bloss  darin, 
dass  bei  der  ersteren  das  innere  Körperschaftsrecht  und  die  all- 
gemeine Rechtsordnung  nicht  Bezug  nimmt  auf  ein  bestimmtes 
Gebiet;  während  bei  der  Gebietskörperschaft  wichtige  Rechts- 
beziehungen auf  dem  Vorhandensein  des  festumgrenzten  Gebietes 
basieren.  Bei  Betrachtung  der  Gebietskörperschaft  erscheint  uns 
also  das  Gebiet  infolge  der  inneren  körperschaftsrechtlichen  Be- 
ziehungen als  zur  Körperschaft  gehörig,  als  ein  äusseres  Merk- 
mal derselben. 
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Unter  den  Gebietskörperschaften  nehmen  die  sog.  politischeD 
oder  die  Gemeinwesen  eine  hervorragende  Stellung  ein.  Gemein- 
wesen sind  solche  Gebietskörperschaften,  bei  welchen  die  Orgas- 
thätigkeit  politischer  Natur  ist. 

XI.  Die  bisherigen  Betrachtungen  über  die  Körperschaft 
treffen  auch  für  den  Staat  zu.  Der  Staat  enthält  eine  Orgi- 
nisation,  welche  bewirkt  ist  durch  die  innere  Bechtsordnung  des 
Staates.  Wie  diese  Organisation  ursprünglich  entstanden  ist, 
entzieht  sich  unserer  Kenntnisnahme.  Es  lassen  sich  über  die 
Entstehung  der  ursprünglichen  Differenzierung  in  lieber-  und 
Untergeordnete  nur  Vermutungen  aufstellen.  Soviel  ist  sicher, 
dass  nie  eine  Anzahl  Menschen  infolge  örtlicher  Verhältnisse 
oder  Stammesangehörigkeit  bei  einander  lebten,  ohne  dass  eine 
Organisation  staatlichen  Charakters  auftrat.  Wie  der  Gesell- 
schafts-, so  ist  auch  der  Organisationstrieb  im  Menschen  inne- 
wohnend, von  der  Natur  niedergelegt  zum  Zwecke  der  Erhaltung 
der  Gattung.  Es  ergiebt  sich  daraus  die ,  Unhaltbarkeit  der 
anarchistischen  Lehren.  Ein  Zusammenleben  von  Menschen  ohoe 
Organisation  ist  gar  nicht  möglich.  Wenn  aber  auch  der  Trieb 
zur  Association  und  Organisation  ein  natürlicher  ist,  so  ist  dock 
jede  über  die  Familie  hinausgehende  Organisation  staatlicher 
Natur  eine  That,  ein  Resultat  bewussten  Willens  •.  Die  Oiigi" 
nisation  wird  gewollt  zu  bestimmten  Zwecken  und  diese  Zweck* 


^  LiNOG,  Empirische  Untersuchungen  S.  38,  bemerkt:  „Nach  Gaui  iit 
die  Institution  des  Staates  im  Laufe  der  Kulturentwicklung  erarbeitet  worte 
Diesen  Gedanken  hat  Jellinek  dahin  umschrieben,  ntidass  der  Staat  anfn' 
reflektierter  menschlicher  That  beruht'"'.  Der  Ausdruck  erscheint  minder 
glücklich  gewählt,  da  er  wiederum  einer  Erklärung  bedarf.  Aber  der  Sifii 
kann  nicht  zweifelhaft  sein,  da  Jellikek  diese  Lehre  ausdrücklich  im  Qtg» 
satz  zu  ScHLÖZKR  aufstellt,  und  wohl  überhaupt  gegen  die  Lehre,  welche  d* 
Staat  als  eine  willkürliche,  d.  i.  zufällige  Erfindung  des  bewosst  venianfti|ei 
menschlichen  Willens  erklärt,  wie  z.  B.  van  Krieken.**  Prbuss  (GemeiDdei 
Staat,  Reich  S.  154  Anm.  54)  betont  gegen  Jellinek :  nVon  ^^menaA- 
lieber  That*'*'  weiss  nun  freilich  die  organische  Staatslehre  in  dieser  Hii* 
sieht  nichts." 
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»estimmung  giebt  dem  Verbände  den  staatlichen  Charakter  *^ 
!)ie  zunächst  liegenden  Zwecke  sind  Schaffung  von  Ordnung 
innerer  Zweck)  und  Schutz  der  Gesamtheit  vor  äusseren  An- 
;riffen  (äusserer  Zweck)".  Neben  diesen  ursprünglichen  und 
pezifischen  Zwecken  ist  eine  Reihe  anderer,  ja  eine  Unbegrenzt- 
leit  von  Zwecken  möglich  ^*.     Die  Organisation  und  die  Zwecke 


*^  Die  Zweckbestimmung  der  Organisation,  der  Grund,  warum  sich  die 
ifenschen  organisieren,  ist  in  die  Begriffsbestimmung  des  Staates  aufzu- 
lehmen.  Durch  den  Zweck  der  Organisation  unterscheidet  sich  der  Staat 
on  anderen  auf  einem  bestimmten  Gebiete  organisierten  Personenmebr- 
leiten.  Ich  unterscheide  aber  zwischen  der  Frage  nach  dem  Zwecke  der 
taatlichen  Organisation  und  der  Frage  nach  dem  Zwecke  des  Staates  (Af- 
"OLTER,  Grundzüge  des  allgem.  Staatsrechts  §  35).  Der  Staat  ist  das  Resultat 
tines  historischen  Vorganges  und  nicht  wieder  Selbstzweck.  Die  Frage  nach 
iinem  Zweck  des  Staates  trifft  mit  der  weitergehenden  Frage  nach  der 
Zweckbestimmung  des  Menschen  und  der  Menschheit  selbst  zusammen.  Jel- 
JNEK  (Das  Recht  des  modernen  Staates  I  S.  205  ff.)  unterscheidet  drei  Fragen : 
^Es  kann  gefragt  werden,  welcher  Zweck  der  Institution  des  Staates  in  der 
)ekonomie  des  historischen  Geschehens  in  Hinblick  auf  die  letzte  Bestim- 
DODg  der  Menschheit  zukomme,  ferner  welchen  Zweck  ein  individuell  be- 
timmter  Staat  im  geschichtlichen  Zusammenhange  gehabt  habe  oder  habe, 
tnd  endlich  welchen  Zweck  die  Institution  des  Staates  in  einem  gegebenen 
Itfeitpunkte  für  ihre  Eingegliederten  und  damit  für  die  Gesamtheit  besitze.*' 
3ie  zweite  Frage  ist  jedenfalls  in  der  ersten  enthalten,  das  Verhältnis  beider 
st  dasjenige  des  Allgemeinen  zum  Konkreten.  Jellinek  bezeichnet  sie  des- 
lalb  gemeinsam  als  die  Frage  nach  dem  objektiven  Zwecke  des  Staates, 
irelche  mit  den  Mitteln  empirischer  Forschung  nicht  zu  beantworten  sei. 
[>ie  dritte  Frage  ist  wohl  diejenige,  welche  wir  als  Frage  nach  dem  Zwecke 
ier  staatlichen  Organisation  bezeichnen.  Die  bisher  aufgestellten  Theorien 
iber  den  Staatszweck  sind  Theorien  über  den  Zweck  der  staatlichen  Or- 
ranisation. 

"  Vgl.  Rbhm,  Allgemeine  Staatslehre  S.  199:  „Das  Wesen  des  Staates 
8t  Vereinheitlichung  einer  Personenmenge  zu  Friede  und  Ordnung." 

*'  Die  Universalität  des  Zweckes  betonen  namentlich  Stahl,  Philo- 
(ophie  des  Rechts  11  2  S.  150,  und  Gecko  Meyer,  Deutsches  Staatsrecht  §  1. 
Oie  Universalität  ist  bloss  Möglichkeit;  die  einzelnen  staatlichen  Organi- 
lationen  begnügen  sich  mit  abgegrenztem  Inhalte.  Es  ist  bei  dem  weit  ge- 
ipannten  Umfange  der  Zwecke  möglich,  dass  andere  Organisationen  kon- 
kurrieren, namentlich  auf  dem  Gebiete  der  Förderung  der  Wohlfahrt,  Sitt- 
lichkeit, Kunst  und  Wissenschaft.  Bei  den  spezifischen  inneren  Zwecken  der 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  1.  ^ 
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derselben  werden  durchgeführt  nach  bestimmten  Grundsätzen  und 
diese  letzteren  sind  das  staatliche  Recht.   Die  ganze  Organisation 
ist  Rechtsorganisation;  die  Normen,  nach  welchen  sich  die  Or- 
ganisation vollzieht  und  die  Thätigkeit  der  Organe  sich  gestaltet, 
sind  Rechtsnormen.   Es  ist  von  Locke  und  Kant  als  staatlicher 
Zweck  die  Aufstellung  und  Aufrechterhaltung  der  Rechtsordnung 
bezeichnet   worden.     Das  würde    voraussetzen,    dass    Staat  und 
Recht  sich  einander  gegenüberstehen;  der  Staat  wäre  da  vor  den 
Recht  und  würde  das  Recht  schaffen,  das  neben  dem  Staate  ein- 
herginge.    Diese  Auffassung  ist  nicht  zutreffend.     Das  Recht  iit 
Voraussetzung,  Bestandteil    der  Organisation   und  der  zwischen 
Gliedern  und   Organen   untereinander  bestehenden  Verhältnisse. 
Das  Recht   zeigt   nur   den  Weg,  wie  die  Organisation  und  die 
Zwecke  derselben  vollführt  werden,   es  ist  nicht  das  Ziel  selbst 
Das  Recht  ist  die  Norm    für  die   Thätigkeit   der  Organe  und 
Glieder,  es  bestimmt  die  Zwecke  und  die  Art  und  Weise  der 
Verfolgung  derselben,  nicht  aber  ist  das  Recht  selbst  Zweck  der 
Organisation.    Alle  Organthätigkeit  vollzieht  sich  nach  Recht  und 
im  Rahmen    des  Rechts.     Die  Erweiterung    und  Neuerung  des 
Rechts  geschieht,  um  den  Organen  neuen  Spielraum  zur  Herbei- 
rührung neuer  Ziele  und  Aufgaben  zu  schaffen,  das  Recht  wird 
Mittel  zum  Zwecke.   Selbst  das  Privat-  und  Strafrecht,  das  doch 
mit  der  staatlichen  Organisation  nicht  unmittelbar  zusammenhingt, 
steht  nicht  ausserhalb,  nicht  neben  dem  Staate,  sondern  gehört 
zum  inneren  Ausbau  der  Organisation. 

Das   ursprüngliche    staatliche   Gebilde  weist   jedenfalls  eine 
äusserst  primitive  Organisation  auf,  die  sich  aber  mit  zunehmend« 

staatlichen  Organisation  aber  (Ermöglichung  eines  friedlichen  Nebeneinander 
lebcus  der  Genossen  durch  Schutz  der  Schwachen  vor  der  Uebermaebt  voi 
Willkür  des  Stärkeren)  ist  jedoch  eine  Konkurrenz  entweder  gar  nicht  oder  nar 
soweit  möglich y  als  es  die  Organisation  gestattet.  Bei  Verfolgung  der  iunerei 
Zwecke  (Abwehr  «gemeinsamer  Feinde,  Unterhalt  frcundlichor  BeziehoDgCB 
zu  anderen  Vr)lkern  u.  s.  w.)  ist  eiuo  Mitkonkurreiiz  von  Verbänden  inner 
halb  des  Staates  ausgeschlossen. 
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Kultur  und  Ausdelmung  des  Verbandes  mehr  und  mehr  aus- 
bildet. Dario  zeigt  sich  der  Rechtsorganismus  dem  natürhchen 
Organismus  durchaus  gleich ,  dass  er  eine  stete  Ausbildung  auf- 
weist. FreiUch  beruht,  namentlich  im  modernen  Staate,  vieles 
auf  freier  Gestaltung  und  Erfindung.  Aber  dennoch  kann  man 
nicht  von  einem  Rechtsmechanismus  statt  Rechtsorganismus 
sprechen.  Der  Mechanismus  ist  im  Gegensatz  zum  Organismus 
Kunst;  während  der  staatliche  Organismus  in  menschlichen  Trieben 
seine  Ursache  findet.  Der  Mechanismus  ist  wohl  erweiterungs-^ 
nicht  aber  anpassungsfähig  und  namentUch  auch  nicht  aufsaugungs- 
fahig.  Der  Mechanismus  steht  bei  der  geringsten  Störung;  und 
zwar  bei  Störung  an  ganz  unbedeutenden  Bestandteilen,  vollkommen 
still  und  kann  erst  nach  Reparatur,  gestützt  auf  den  gegebenen 
Plan,  wieder  funktionsfähig  gemacht  werden;  der  Mechanismus 
nützt  sich  ab  und  muss  von  Zeit  zu  Zeit  ersetzt  werden.  Der 
Rechtsorganismus  gleicht  darin  dem  natürlichen  Organismus, 
dass  auch  starke  Störungen,  ja  die  vollständige  Erlahmung  von 
Organen,  plötzhche  Erschütterungen  und  starke  Eingriffe  nur 
vorübergehende  Verwicklungen  und  krankhafte  Zustände,  nicht 
aber  eine  totale  Lahmlegung,  einen  Stillstand  der  Funktions- 
thätigkeit  im  Gefolge  haben. 

Wir  haben  die  Inkraftsetzung  der  Organisation  als  Willens- 
akt bezeichnet.  Der  Wille  geht  dabei  naturgemäss  dem  Akte 
voraus.  Der  Wille  ist  ein  Rechtssetzungswille,  und  mit  Einsetzung 
der  Organisation  haben  wir  gesetztes,  positives  Recht.  Die  Aus- 
bildung des  staatlichen  Rechts  zeigt  die  gleiche  Erscheinung-, 
der  Wille  geht  auf  Neuerung  und  Erweiterung  des  Rechts,  und 
sobald  dieser  Wille  durchgeführt  ist,  haben  wir  positives  Recht. 
Dabei  ergiebt  es  sich,  dass  der  Inhalt  des  gesetzten,  positiven 
Rechts  bereits  vorhanden  ist  in  den  Vorstellungen,  welche  den 
rechtssetzenden  Willen  begleitet  haben.  Diese  Vorstellungen, 
welche  im  modernen  Staatsleben  in  sog.  Entwürfen  zu  Tage 
treten,  sind  aber  nach  herrschender  Auffassung  das  Recht  noch 

8* 
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nicht;  zum  Rechte  werden  sie  erst  durch  die  Positivierung,  die 
sich  am  unmittelbarsten  in  der  thatsächlichen  FunktionieruDg 
des  Vorstellungsinhalts  zeigt.  Es  empfiehlt  sich  bei  Betrachtung 
des  staatHchen  Rechts  die  Entwicklungsgeschichte  desselben  Tor 
der  Positivierung  ins  Auge  zu  fassen. 

XII.  Ueber  die  einzelnen  Zwecke  der  staatlichen  Organi- 
sation, namentUch  über  die  Durchßihrung  und  nähere  Präzisierong 
derselben  sind  die  Ansichten  geteilt  und  waren  es  Ton  jeher. 
Diese  Ansichten  entspringen  Ueberzeugungen ,  bei  welchen  die 
ganze  Naturanlage,  Erziehung  und  Bildung  des  Menschen  mit- 
spricht. Diese  Ansichten  und  Ueberzeugungen  sind  politische. 
Diejenigen,  die  gleiche  oder  ähnliche  politische  Ansichten  und 
Ueberzeugungen  vertreten,  bilden  eine  politische  Partei.  Politisdw 
Ansichten  und  Ueberzeugungen  sind  also  Ansichten  über  die 
Aufgaben  der  staatlichen  Organisation  und  das  Wie  der  Durdi- 
führung;  Politik  ist  das  sich  in  Bewegung  setzen  für  seine  poli- 
tische Ansichten,  das  Bestreben,  die  ins  Auge  gefassten  Ziele  n 
verwirklichen.  Sobald  eine  politische  Bestrebung,  ein  politisches 
Resultat  verwirklicht  ist,  so  wird  der  Vorstellungsinhalt  dieser 
Bestrebung  dieses  Postulates  zum  staatlichen  Rechte.  Solange 
politische  Ansichten  nicht  zum  Durchbruch  kommen  und  ver* 
wirklicht  werden,  bleiben  sie  politische  Ansichten  und  Yorstd- 
lungen.  Alles  Recht  aber  ist  ursprünglich  politische  Vorstellung". 
Vor  dem  Staate  konnte  es  also  kein  Recht,  sondern  nur  poli- 
tische Ansichten  geben.  Erst  mit  der  Einrichtung  der  sttat* 
liehen  Organisation  entsteht  das  Recht  desselben.  Das  Kenn- 
zeichen, ob  eine  Vorstellung  politischer  Natur  sei  oder  Bedit 
enthalte,    liegt    nur    in    der    Sicherung    der   faktischen    Durcb- 

*'  Mau  bezeichnet  als  Rechtsquellen  Gesetz  und  Gewohnheit.  Du  b^ 
deutet y  dass  wer  das  Recht  suchen  und  finden  will,  es  im  Gesetze  und  b 
der  Gewohnheit  wahrnehmen,  dort  schöpfen  könne.  Unter  Rechtsqaellen  kaM 
man  aber  auch  dasjenige  verstehen,  woraus  das  Gesetz  oder  die  Gewohnbeit 
bei  Bildung  dos  j)ositiven  Rechts  si'hr»i)ft;  diese  Rechtsquellon  sind  die  poli- 
tischen VorsteHungen. 
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fdhruug  des  Vorgestellten.  Die  politischen  Ansichten  auch  von 
Re?olutionären  werden  zum  Rechte,  sobald  die  Revolution  Er- 
folg hat  und  das  Neugeschaffene  gesichert  ist.  Die  Frage  der 
Legitimität  des  Rechts  berührt  also  das  staatliche  Recht  als 
solches  nicht,  sondern  ist  eine  geschichtliche. 

Wann  gilt  das  Recht,  wann  erscheint  seine  Durchführung 
als  gesichert?  Wenn  bei  einer  plötzlichen  Umwälzung  das  staat- 
liche Recht  verändert  wird,  diese  Veränderung  aber  bereits  den 
Keim  der  Ohnmacht,  die  sicheren  Anzeichen  einer  bloss  vorüber- 
gehenden Evolution  in  sich  trägt,  so  können  wir  nicht  von  einer 
Sicherung  der  Durchführung  sprechen.  Andererseits  wird  in 
einem  geordneten  Staatswesen  ein  Rechtsinhalt  nicht  erst  zum 
Rechte y  wenn  die  Durchführung  thatsächlich  beginnt,  sondern 
schon  dann,  wenn  das  Gesetz  erlassen  wird.  Die  Sicherung  der 
Durchführung,  welche  das  Kennzeichen  des  Rechts,  der  Positivi- 
tät  desselben  ist,  beruht  auf  dem  Willen  der  Organe  und  zwar 
Tornehmlich  der  unteren  Organe.  Helfen  diese  zur  Durchführung 
des  Rechts,  so  ist  die  Anwendung  nach  dem  gewöhnlichen  Gange 
der  Dinge  gesichert.  Der  Wille  dieser  Organe,  dem  Rechte  zur 
Durchführung  zu  verhelfen,  ist  regelmässig  Ausfluss  des  Pflicht- 
gefühls. Es  ist  in  der  Natur  des  Menschen  begründet,  dass  durch 
die  Annahme  der  Berufung  zu  einer  bestimmten  Thätigkeit  ein 
moralisches  Gefühl  der  Pflicht  entsteht,  eine  Gewissenspflicht 
empfunden  wird,  die  Thätigkeit,  zu  der  man  berufen  wird,  zu 
erfüllen.  Neben  dem  Pflichtgefühle  wirkt  das  Gefühl  der  Lust 
an  Vorteilen  und  das  der  Furcht  vor  Nachteilen.  Wenn  die 
staatlichen  Organe  das  Recht  pflichtgemäss  durchführen,  so 
ist  die  Anwendung  gesichert;  denn  die  grosse  Masse  verhält 
sich  in  der  Regel  indifferent  und  organisiert  sich,  auch  wenn  sie 
mit  etwas  nicht  einverstanden  ist,  schwer  zum  offenen  Wider- 
stände ^^. 


**  Vgl.  A.  Affolter,  Gnmdzüge  des  allgemeiDen  Staatsrechts  S.  22,  23. 
Die  Geltung  des  staatlichen  Rechts  ist  bediogt  durch  die  Organisatiou ;  ohuc 
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Der  Satz^  dass  alles  Recht  zuerst  politische  Vorstellung  sei, 
scheint  eine  Einschränkung  zu  erfahren  bei  denjenigen  Rechts- 
gebieten^  die  nicht  unmittelbar  mit  dem  Rechte  der  staatlicheD 
Organisation  zusammenhängen.  Es  ist  richtig,  dass  es  eine 
grosse  Anzahl  von  Vorstellungen  giebt,  die  allen  anständige 
Menschen  eines  Zeitalters  gemeinsam  sind  und  deshalb  des  Merk- 
males des  subjektiv  Bewegenden,  welches  dem  Begriffe  des  Po- 
htischen  innewohnt,  sozusagen  gänzlich  entbehren.  So  ist  man 
darüber  einig,  dass  Verträge  gehalten  werden  sollen,  dass  Mord, 
Todschlag,  Verleumdung,  Diebstahl,  Betrug  u.  s.  w.  unerlaubt 
seien.  Aber  sobald  es  sich  um  nähere  Ausführung  allgemeiD 
anerkannter  Grundsätze  handelt,  beginnen  die  Ansichten  aus- 
einander zu  gehen  und  sich  zu  regen.  Diese  Ansichten  kano 
man  politische  Ansichten  im  weitesten  Sinne  des  Wortes  nennen; 
öfters  tragen  diese  Ansichten  sogar  ein  starkes  politisches  G^ 
präge,  man  denke  an  die  Frage  der  Todesstrafe,  der  Zulassung 
der  Civilehe,  Gestaltung  der  Ehescheidungsgründe,  des  Sittlich- 
keitsschutzes auf  dem  Gebiete  der  Kunst  und  Litteratur  n.  s.  v. 

Die  politische  Ansicht  ist  aber  nicht  bloss  das  Bewegende 
bei  der  Rechtsbildung,  sondern  auch  bei  derjenigen  Rechts* 
ausführung,  die  sich  in  Verfügungen  und  Wahlen  zeigt.  Di- 
gegen  ist  die  Rechtssprechung  von  politischen  Ansichten  grund- 
sätzlich unabhängig.  Wir  unterscheiden  demnach  politische  und 
nicht  politische  Organe  oder  Behörden.  Die  politischen  sind 
diejenigen,   welchen  der  Erlass  von  Gesetzen,   Verfugungen  und 

OrgaDisation  ist  eine  Positivität  nicht  möglich;  lediglich  die  Orf^nintioB 
giebt  dem  Rechte  die  Kraft.  Die  Ursache  der  Geltung  liegt  in  dem  Willei 
der  Organe,  der  Behörden.  Es  ist  unrichtig,  die  Geltung  des  Rechts  in  der 
allgemeinen  oder  durchschnittlichen  Anerkennung  oder  Ueberzeugnog  der 
Volksgenossen  finden  zu  wollen.  Die  Bevölkerung  verhält  sich  teils  indiffe- 
rent, teils  drückt  sie  ihre  Zustimmung  oder  Missbilligung  bei  Ausübung  dff 
politischen  Hechte  aus.  Aber  auch  eine  offene  und  allgemeine  üncufriedeB* 
heit  über  Rechtsinstitutionen  benehmen  letzteren  die  Geltung  noch  nidit 
Nur  ein  organisierter  Widerstand  wird  der  Geltung  von  RechtsinstitnlioneB 
gefährlich. 


-     119     ^ 

Wahlen  zusteht.  Bei  diesen  Behörden  spielen  natürlich  die  poli- 
tischen Ueberzeugungen  und  Ansichten  eine  grosse  Rolle;  diese 
Ansichten  sind  das  Treibende  bei  der  Organthätigkeit^  und  man 
kann  deshalb  auch  die  letztere  als  politische  bezeichnen.  Nicht 
politische  Organe  sind  die  Gerichte  und  diejenigen  untergeordneten 
Organe,  die  lediglich  Verfügungen  oberer  Organe  zu  befolgen 
haben.  Die  Behörden-  oder  Organpolitik  unterscheidet  sich  von 
der  Parteipolitik.  Bei  ersterer  gehört  die  Politik  zur  Organ- 
thätigkeit;  jedem  Rechtsakte  voraus  geht  die  politische  Erwägung 
und  diese  setzt  sich  in  den  Rechtsakt  um;  die  Organpolitik  kann 
sich,  soweit  es  die  Rechtsordnung  zulässt,  unmittelbar  zum  Aus- 
drucke verhelfen.  Die  politische  Partei  kann  aber  ihre  An- 
sichten nur  mittelbar  zum  Durchbruche  bringen.  Unterstützt 
wird  die  politische  Thätigkeit  durch  die  Gewährung  der  sog.  poli- 
tischen Rechte.  Die  Organpolitik  ist  eine  innere  oder  äussere, 
je  nachdem  sie  sich  auf  innere  oder  äussere  Angelegenheiten  be- 
zieht. Die  äussere  Politik  wird  gewöhnlich  nicht  durch  Rechtssätze 
begrenzt;  um  sich  freiere  Hand  zu  bewahren. 

Xin.  Der  Staat  weist  in  seinem  Innern  eine  rechtliche  Or- 
ganisation der  Menschen  auf.  Was  wir  von  der  Rechtsorgani- 
sation der  Körperschaft  gesagt  haben,  gilt  auch  für  den  Staat. 
Aeusserlich  wahrnehmbar  sind  nur  die  Menschen;  die  Rechts- 
beziehnngen  derselben  sind  unserer  sinnlichen  Wahrnehmung  ent- 
zogen; beobachtet  können  nur  werden  einzelne  sinnenfallige  Er- 
scheinungen, die  durch  Rechtsbeziehungen  erklärbar  sind.  Wie 
aber  das  Recht  selbst  in  Verbindung  mit  äusseren  Merkmalen, 
d.  h.  mit  Geschehnissen  und  historischen  Thatbeständen,  existiert, 
so  existieren  auch  die  durch  das  Recht  bewirkten  Rechts- 
beziehungen der  Menschen  zu  einander  durch  Recht  und  That- 
bestand.  Diese  Rechtsbeziehungen  kommen  in  den  Formen  des 
Verhältnisses  und  des  Organismus  zur  Vorstellung. 

Jeder  Mensch  im  Staate  steht  in  der  Organisation  und  in 
einer   Reihe    von   Rechtsverhältnissen.      Die    Rechtsorganisation 
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und  die  Rechtsverhältnisse  fassen   die  Leute  zusammen    und  bil- 
den  das    Bleibende    der  Staatssubstanz.     Es    treten    zwar  steti 
Menschen  (durch  Tod,  Auswanderungen  u.  s.  w.)  aus  der  Recfati- 
organisation    und    aus    den  Verhältnissen,   und    es    treten  stets 
Menschen  (durch  Geburt,  Einwanderung,  Wahl  u.  s.  w.)  in  die 
Verhältnisse   und   die  Rechtsorganisation  ein;    allein    es    bleiben 
die  Verhältnisse   und    der    Organismus   selbst    im   Wesen   durch 
jene  Wandlungen  unberührt;   sie   schliessen  sich  nur  bald  enger, 
bald  weiter.     Die  Organe  sind  trotz  dem  Wechsel  der  Menschen, 
welche  die  Organe  ausfüllen,  etwas  Bleibendes;  denn  das  Orgtn 
ist  etwas  vom  Rechte  Geschaft'enes   und   bleibt  solange,   als  dis 
Recht  es  bestehen  lässt.     Das  Bleibende   der  Rechtsverhältnisse 
und  des  Organismus  ist  freilich  nur  relativ  zu  nehmen.     In  jedem 
Staate   ändert    sich   das    Recht   im   Sinne   einer  fortschrittlichen 
Entwicklung;    aber  diese  Aenderung    ist    (abgesehen   von  Revo- 
lutionen) wieder  eine  aus  sich  selbst  sich  entwickelnde.    Es  ver- 
hält  sich    damit   ähnlich    wie    mit   dem  natürlichen  Organismos; 
auch   hier  findet   eine   stete  Entwicklung  bezw.  Ausbildung  statt 
und   wir   sehen    trotzdem    den  Organismus    stets    als    den   näm- 
lichen an. 

Wir  haben  bis  anhin  von  Organen  gesprochen.  Die  Organ- 
schaffung  ist  eine  EigentümUchkeit  des  Rechts.  Das  Recht  be- 
stimmt, dass  derjenige  Mensch,  der  nach  genau  vorgeschriebenen 
Regeln  individualisiert  oder  spezialisiert  wird,  die  Eigenschaft 
habe,  in  der  durch  das  Recht  normierten  Weise  einen  rechtlich 
relevanten  Willen  zu  äussern.  Dieser  spezialisierte  Mensch  er- 
hält also  eine  Eigenschaft,  und  diese  Eigenschaft  hat  einen  be- 
stimmten Namen,  z.  B.  König-,  Richter-,  Heerführerschaft  u. s.w. 
Der  Mensch  mit  dieser  Eigenschaft  hat  ebenfalls  einen  be- 
stimmten Namen:  König,  Richter,  Heerführer  u.  s.  w.  Die  Mög- 
lichkeit der  Spezialisierung  und  der  Verleihung  der  Eigenschaft 
ist  eine  immerwährende,  d.  h.  eine  so  lange  währende,  als  das 
bezügliche  staatliche  Recht  währt.     Die  Eigenschaft  hat  deshalb 
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etwas  Dauerndes  im  Gegensatze  zu  dem  Menschen,  der  die 
Eigenschaft  erhält.  Der  König  stirbt  nicht,  wenn  wir  die  Eigen- 
schaft und  die  dauernde  Möglichkeit  der  Verknüpfung  der  König- 
schaft mit  einem  Menschen  in  den  Vordergrund  stellen ;  der  König 
Karl  aber  ist  sterblich. 

Die  Rechtsordnung  sieht  häufig  eine  Mehrheit  von  Menschen 
Tor,  welche  das  Organ  bilden  sollen.  Jeder  Einzelne  dieser 
Mehrheit  wird  nach  Rechtsnormen  spezialisiert  und  erhält  damit 
eine  rechtliche  Eigenschaft.  Diese  letztere  gewährt  aber  bloss 
die  Befugnis  und  die  Pflicht,  in  Verbindung  mit  den  anderen 
ebenso  spezialisierten  Menschen  nach  festgestellten  Rechtsnormen 
einen  rechtlich  relevanten  Willen  zu  bilden.  Die  Personenmehr- 
heit wird  dabei,  weil  eine  Organisation  stattfindet,  als  Einheit 
gedacht  und  dieser  Einheit  auch  ein  Name  beigelegt.  Die  Be- 
fugnis und  Pflicht  der  Willensbildung  wird  dabei  vom  Rechte 
der  Einheit  als  solcher  gewährt.  Die  Einheit  erscheint  also  als 
ein  Rechtssubjekt,  das  Rechte  und  Pflichten  hat  und  handelnd 
auftritt.  Es  ist  aber  unrichtig,  dasselbe  als  juristische  Person 
zu  bezeichnen  oder  überhaupt  die  Frage  so  zu  stellen,  ob  die 
Kollegialbehörden  juristische  Personen  seien  ^^.  Der  Begriff  der 
juristischen  Person  gehört  völlig  dem  Privatrechte  bezw.  dem 
Vermögensrechte  an,  man  versteht  nach  herkömmlicher  Betrach- 
tungsweise unter  juristischer  Person  ein  Subjekt  von  vermögens- 
rechtlichen Befugnissen  und  Pflichten.  Die  Kollegialbehörden 
haben  als  solche,  wenigstens  regelmässig,  keine  subjektiven  Ver- 


"  Die  Frage  wird  so  gestellt  von  Bernatzk  im  Archiv  für  öffentliches 
Recht  Bd.  V  S.  169  ff.  Für  die  Annahme,  dass  die  Organe  des  Staates  bezw. 
die  Behörden  Rechtssubjekte  mit  von  der  Rechtsordnung  verliehenen  eigenen 
Elechten  und  Pflichten  seien,  sprechen  sich  mehrere  Schriftsteller  aus,  so  von 
den  neueren  Hänel,  Das  Gesetz  im  formellen  und  materiellen  Sinne  S.  2B2, 
and  Prsdss,  Gemeinde,  Staat,  Reich  S.  164.  Die  Ausführungen  Bernatzik's 
beruhen  auf  der  von  Gerber,  Laband  und  Jellinek  ausgebildeten  Persön- 
lichkeitstheorie des  Staates  und  können  nur  von  diesem  Standpunkte  aus  ge- 
würdigt werden. 
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mögensrechte  und  -Verpflichtungen,  wohl  aber  öfientlich-rechtliche 
Befugnisse  und  Pflichten.  Die  Organe  äussern  einen  Willen. 
Bei  den  monokratischen  Organen  erscheint  die  Willensbildung 
als  eine  einfache.  Der  spezialisierte  Mensch  äussert  seinen 
eigenen  Willen;  dieser  Wille  ist  Organ wille,  wenn  er  in  der  Eigen- 
schaft als  Organ,  mit  dem  Bewusstsein  als  Organ  zu  handeln, 
in  Gemässheit  der  aufgestellten  Rechtsnormen  abgegeben  wird. 
Dabei  ist  festzuhalten,  dass  nur  der  erklärte  Wille  von  Bedeu- 
tung ist.  Das  Organ  mag  sinnen  und  denken,  Gutes  und  Böses; 
solange  es  nicht  erklärt  ist,  hat  es  keine  Bedeutung.  Der 
Organwille  stellt  sich  immer  als  äusserlich  wahrnehmbare  Er- 
klärung in  Wort  oder  Schrift,  namentlich  in  Schrift  dar  und  nur 
mit  dieser  äusserlich  erkennbaren  Erklärung  ist  zu  rechnen.  Da 
rein  innerliche  Wille  kann  dabei  aus  dem  Inhalte  der  Erklärung 
heraus  erforscht  werden  und  diese  Forschung  bildet  den  Angd- 
punkt  der  Interpretation  der  Erklärung.  Die  Erklärung  kann 
auch  nichtig  sein  infolge  rein  innerlicher  Willensmängel,  Zwang, 
Täuschung,  Irrtum.  Die  Willensthätigkeit  der  Organe  ist  also 
eigentlich  eine  Willenserklärungsthätigkeit.     Wie  der  Erklärende 

zu  dem  Erklärten  gekommen,  berührt  zunächst  gar  nicht.  Wah* 
rend  sich  so  die  Willenserklärungsthätigkeit  bei  der  monokratiscbeB 
Behörde  in  sehr  einfacher  Weise  ergiebt,  stellt  sich  der  Wente- 
gang  bei  der  Kollegialbehörde  schon  künstlicher  dar.  And 
hier  handelt  es  sich  um  Aufstellung  einer  Erklärung,  die,  wenn 
sie  nach  den  vom  Rechte  aufgestellten  Regeln  zu  stände  kommt, 
als  Willenserklärung  des  Organes  gilt.  Der  Behörde  wird  ge* 
wohnlich  der  Inhalt  einer  Erklärung  vorgelegt.  Diese  Vorlegong 
wird  als  Antrag  bezeichnet;  es  ist  der  Antrag  an  die  übriges 
Mitglieder  der  Behörde,  der  Willenserklärung  beizustimmen. 
Diesem  Antrage  gegenüber  können  wieder  Gegenanträge,  unter- 
antrage  u.  s.  w.  gestellt  werden.  Die  Bereinigung  der  Erklärung 
erfolgt  durch  Abstimmung.  Die  Erklärung  kommt  also  ab  Ur- 
kunde nach   festen  Rechtsregeln  zu  stände.     Die  so  geschaffene 
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Erklärung  bezeichnet  das  Recht  als  Wille  des  Organes.  That- 
sächlich  ist  die  Erklärung  nicht  immer  Ausdruck  des  Willens 
und  der  Meinung  sämtlicher  Mitwirkenden,  wohl  aber  stets  Aus- 
druck der  Mehrheit,  und  dies  genügt.  Bei  Erforschung  des 
wahren  Willens  stösst  man  bei  Erklärungen  von  Kollegialbehör- 
den in  der  Regel  auf  grössere  Schwierigkeiten  als  bei  solchen  von 
monokratischen  Organen.  Hingegen  lässt  sich  auch  bei  ersteren 
ein  Verfahren  aufdecken:  Man  forscht  dem  eigentlichen  Willen  des 
Antragstellers  nach^  indem  man  vermutet,  die  übrigen  Mitglieder 
hätten  den  Antrag  so  aufgefasst^  wie  er  gemeint  war  u.  s.  w. 

XIV.  Dadurch,  dass  Organe  einen  massgebenden  Willen 
äussern,  ergiebt  sich  das,  was  gewöhnUch  als  Herrschaft  bezeichnet 
wird.  Der  Ausdruck  Herrschaft  ist  ein  vulgärer,  ungenauer  Aus- 
druck und  hat  für  die  juristische  Betrachtungsweise  des  Staates 
keine  Berechtigung.  Mit  Herrschaft  und  Herrschen  bezeichnet 
zudem  der  Sprachgebrauch  eine  Thätigkeit,  welche  dem  Ausüben- 
den Lustgefühle  der  schrankenlosen  Bewegungsfreiheit  gewährt. 
Diese  Bezeichnung  passt  im  modernen  Staate  nicht  auf  die  Willens- 
thätigkeit  der  Organe.  Wir  haben  diese  Willensthätigkeit  nicht 
zu  beurteilen  nach  der  subjektiven  lusterregenden  Eigenschaft, 
sondern  nach  ihrer  objektiven  neutralen  Seite  hin,  als  eine  Willens- 
bethätiguug  innerhalb  der  Schranken  des  Rechts  und  zu  fest- 
gelegten Zwecken,  eine  Willensbethätigung,  die  ebensowohl  Pflicht 
wie  Recht  ist,  und  wobei  wir  die  Frage,  ob  diese  Willensbethäti- 
gung einen  Vorzug  bedeute,  subjektive  Lustgefühle  erwecke,  ganz 
ausser  Betracht  lassen.  Die  Herrschaft  kann  ja  unter  Umständen 
für  den  Ausübenden  eine  drückende,  unlusterregende  Aufgabe  sein 
und  als  blosse  Pflicht  empfunden  werden. 

Es  scheint,  dass  man  den  Begrifl  der  Herrschaft  deshalb  in 
die  juristische  Betrachtung  des  Staates  eingeführt  hat,  weil  man 
glaubte,  darin  ein  objektiv  gegebenes  untrügliches  Merkmal  zu 
finden.  Dem  ist  nicht  so;  was  wir  Herrschaft  nennen,  ergiebt 
sich    bloss  vermittelst  Denkoperationen.      Die  Herrschaft  selbst 
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ist  nichts  äiisserlich  Wahrnehmbares.  Man  sieht  etwa  uniformierte 
Personen;  Herren  atn  grünen  Tische,  man  hört  Debatten  in  grossen 
Sälen,  man  bemerkt,  dass  etwa  ein  Uebelthäter  aufgeknüpft  wird 
u.  s.  w.  Das  alles  sieht  und  hört  man;  was  aber  unter  Herr- 
schaft zu  verstehen  ist,  legt  man  sich  erst  im  Denken  zurecht. 
Gleich  wie  mit  dem  Begriffe  der  Herrschaft  verhält  es  sich  auch 
mit  dem  Begriffe  der  Macht  und  Gewalt.  Die  Macht  und  Ge- 
walt, die  den  Organen  im  Staate  zukommt,  ist  bloss  ungenaue 
Bezeichnung  der  Ueberordnung  von  Organen  mit  massgebendem 
Willen.  Die  Begriffe  Macht  und  Gewalt  sind  deshalb  unver- 
wendbar für  das  Staatsrecht,  zumal  beide  Ausdrücke  nach  dem 
Sprachgebrauch  mehr  zur  Bezeichnung  der  rohen,  sinnlich  wahr- 
nehmbaren Kraft  herangezogen  werden.  Mit  Macht  und  Gewalt 
bezeichnet  man  auch  die  Gründe,  warum  gewisse  Organe  im 
Staate  einen  massgebenden  Willen  besitzen.  Man  sagt,  der  Wille 
dieses  oder  jenes  Organes  ist  Vorschrift,  weil  dasselbe  die  Macht 
oder  Gewalt  dazu  habe.  Damit  ist  aber  das  Massgebende  des 
Organwillens  nicht  erklärt,  sondern  bloss  umschrieben.  Der  Wille 
des  Organes  wirkt  allerdings  kausal,  und  die  Frage  ist  die,  ob 
die  Wirkung  des  Willens  deshalb  eintritt,  weil  ein  machtvoller 
Einfluss  vom  Organe  ausgeht,  oder  ob  diese  Wirkung  bloss  dem 
Umstände  zuzuschreiben  ist,  dass  diejenigen,  an  welche  der  Wük 
gerichtet  ist,  sich  unterwerfen.  Die  Macht  kann  also  in  Eigen- 
schaften des  sog.  Machtinhabers  liegen,  oder  sie  kann  sich  di- 
durch  erklären,  dass  die  Unterworfenen  sich  unterordnen.  Das 
letztere  ist  beim  Rechtsorganismus  der  Fall,  indem  sich  die  un- 
teren Organe  dem  Willen  der  oberen  Organe  beugen;  die  Macht 
der  letzteren  ist  also  nur  eine  Reflexerscheinung.  Gewaltanwen- 
dung kann  die  Thätigkeit  eines  Organes  als  Ausfluss  der  diesem 
Organe  (z.  B.  dem  Polizeiorgane)  zustehenden  Befugnis  oder 
Obliegenheit  sein,  aber  auch  dann  ist  Gewalt  kein  Rechtsbegriff, 
so  wenig  es  die  Schmiedearbeit  ist,  welche  jemand  gemäss  einem 
Arbeitsvertrag  vorzunehmen  hat. 


I 
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Die  Begriffe  der  Herrschaft,  der  Macht  und  Gewalt  können 
den  Begrifl*  des  Organismus  deshalb  nicht  ersetzen,  weil  dabei 
die  Beziehungen  des  Untergeordneten  zu  dem  Uebergeordneten 
und  untereinander  nicht  zum  Ausdrucke  gelangen.  Auch  die 
Autorität,  die  jemand  auf  dem  Gebiete  der  Wissenschaft,  Kunst 
und  Mode  ausübt,  nennen  wir  Herrschaft  und  Macht;  es  fehlt 
eben  diesen  Begriffen  das  Charakteristische  des  Organismus,  wo- 
nach sich  die  Ueberordnung  innerhalb  einer  durch  Beziehungen 
geschlossenen  Menschenmehrheit  geltend  macht. 

Wenn  wir  aber  auch  die  Begriffe  der  Herrschaft,  Macht  und 
Gewalt  als  Rechtsbegriffe  verwerfen,  so  sei  doch  anerkannt,  dass 
sich  diese  Begriffe  zur  Verwendung  in  der  politischen  Sprache 
und  bei  der  politischen  Betrachtung  des  Staates  durchaus  eignen; 
dabei  kommt  auch  in  durchaus  natürlicher  Weise  das  Moment 
der  Lusterregung  und  Selbstbefriedigung  zum  Ausdrucke,  welches 
in  der  Herrschaft  und  Macht  liegt:  Die  politischen  Parteien  stre- 
ben nach  Herrschaft  und  Macht;  es  gelüstet  sie,  diese  Herrschaft 
an  sich  zu  reissen  u.  s.  w. 

XV.  Die  rechtlich  organisierte  Bevölkerung  erscheint  uns 
als  eine  Einheit,  als  ein  Subjekt,  das  mit  Willen  begabt  ist  und 
zu  bandeln  vermag.  Es  ist  die  allgemeine,  nicht  speziell  juristische 
Betrachtungsweise,  welche  uns  die  rechtlich  organisierte  Bevöl- 
kerung als  geschlossenes  Ganzes  erscheinen  lässt,  das  durch  die 
mit  Willen  begabten  Organe  als  Subjekt  im  Verkehre  aufzutreten 
vermag. 

Die  Substanz  dieses  Ganzen,  dieses  Subjektes  ist  einzig  die 
organisierte  Personenmehrheit;  das  Land  oder  Territorium  des 
Staates  gehört  nicht  zur  Einheit,  d.  h.  es  wird  bei  Betrachtung 
des  geschlossenen  Ganzen  nicht  als  Bestandteil  desselben  aufge- 
fasst,  wohl  aber  als  ein  äusseres  Merkmal,  als  eine  regelmässig 
auftretende  Eigenschaft  des  modernen  Staates  *®.    Die  organisierte 

'*  Die  Lehre,  dass  das  Gebiet  zur  Eiuheit,  zum  Wesen  des  Staates  ge- 
liorp,  ist  Dameutlich  von  Frickbr,  Vom  Staatsge)>iet,  1867,   und  Gebiet  und 
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Geschlossonheit  der  Bevölkerung  und  damit  der  Staat  ist  d 
bar  ohne  ein  fest  abgegrenztes  Land,  allerdings  nicht  ohne  t 
toriale  Grundlage. 

Das  abgegrenzte  Land  spielt  beim  modernen  Staate 
grosse  Rolle.  Die  Rechtsorganisatiou ,  das  staatliche  B 
überhaupt  nimmt  ungezählte  Beziehungen  zu  dem  Lande; 
Land  bildet  zunächst  ein  äusseres  begriifliches  Merkmal  für 
Zugehörigkeit  (im  weiteren  Sinne)  zum  Verbände,  sowie  für 
Sachen,  welche  dem  staatlichen  Rechte  unterworfen  sind.  Soc 
nimmt  das  staatliche  Recht  direkt  Bezug  auf  das  Territor; 
ordnet  die  Privatrechtsverhältnisse  an  demselben,  stellt  die  | 
zeilichen  Verfügungen  bezüglich  desselben  auf  u.  s.  w.  Vom  8t 
punkte  des  Völkerrechts  aus  besteht  ein  Recht  des  organisie 
Verbandes  an  dem  Lande,  ein  Rechte  das  dem  Eigentumsre 
oder  dem  Eigentumsbesitze  ähnlich  gedacht  wird.     Dagegen 


Uebiotshoheit,  1901    (wo   ersterer  Aufsatz  als  Anhang  abgedruckt  ist), 
gründet  worden.    Ihm  haben  sich  angeschlossen  Preüss,   Gemeinde,  S 
Koich  S.  2t>3tf.     Auch  Jkllinek,  Das  Recht  des  modernen  Staates  I  S. 
betout,   dass   das  Staatsgebiet  Moment  des  Staates   als  Subjekt   sei.    ^ 
Fkickkk,  S.  35»  den  Vorlust  von  Elsass-Lothringen,  den  Frankreich  erh 
mit  dem  Verluste  eines  Fusses  vergleicht,  den  ein  Mensch  erleidet,  so 
schou  aus  diesem  Vergleiche  die  Schwäche  seiner  Lehre  hervor.    Allere 
ist  der  Mensch,  der  nur  noch  einen  Fuss  hat,  noch  Mensch,  allein  er  ist 
bleibt  ein  KrüpiH*!.  Jklunkk,  Das  Kecht  des  modernen  Staates  S.358,  i 
»Gebiets Verletzung  ist  daher  nicht    völkerrechtliche  Besitzstörung,   son 
Verletzung    der   augegriffeueu   Staatspersöulichkeit    selbst.''     Jellinee 
zeichnet  ferner  als  tretend  die  Stelle  in  Prkuss,  Gemeinde  u.  s.  w.  S. 
^Eiue  Verletzung  des  Reichsgebietes  ist  eine  Verletzung  des  Reichet  se 
nicht    eines  Besitzobjektes    desselben;   sie    entspricht   gewisaermmssen  c 
Körper  verletz  uns,   nicht    einem  Ki^^utumsdelikt.*     Gemeint   sind  hier  ■. 
doch  wohl  Verletzungtiu  poÜti^-her  oder  öfeuti ichrechtlicher  Natur,  die 
speziell  ^egen  Rechtsin^^titutioueu   und  gegeu  den  Rechtsorganismus  ric 
(muitaürische  Besetzungen«   Amtshandlungen  auf  fremdem  Gebiete  u.  s. 
solche  Verletzungen  berühren  in  der  Th:ftt  uicht  bloss  das  Territorium, 
dem  den  S;;iaw  selbst.     Verletzuu^en  jedoch    als    solche    am  Gebiete,  < 
•fleicbzeitige  Verieuuug  der  fremd;^u  SiaaLsiusti^Jhiouen,  berühren  aber  i 
uur  da.*  L»i::d  und  die  gewCbuiicheu  Sinif^^esetze. 
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der  organisierte  Verband  als  solcher  gemäss  dem  eigenen  Rechte 
keine  subjektiven  Rechte  an  dem  Lande;  es  wäre  dies  begrifflich 
unmöglich,  da  das  eigene  Recht  Bestandteil  des  organisierten 
Verbandes  ist  und  als  Teil  nicht  das  Ganze  auszustatten  vermag  ^^. 

^^  Das  VerhältniB  der  organisierten  Einheit  zum  Lande  ist  durchaus 
dem  dinglichen  Rechte,  speziell  dem  Eigentumsrechte  des  Privatrechts 
analog.  Ein  dingliches  Hecht  ist  nur  da,  weil  die  über  dem  ausübenden 
Subjekte  herrschende  Rechtsordnung  es  dem  Subjekte  verleiht.  Das  Sub- 
jekt, z.  B.  der  einzelne  Mensch,  giebt  sich  dieses  Recht  nicht  selbst  und 
kann  es  sich  nicht  geben.  Die  Organe  dieses  Subjektes,  die  Arme,  Hände, 
Beine,  der  Mund  u.  s.  w.  verfügen  über  die  Sache  gemäss  Entschliessungen 
und  Anordnungen  des  Willensorganes,  und  diese  Handlungen  und  Ver- 
fügungen der  Organe  des  Subjektes  erscheinen  nach  der  über  dem  Subjekte 
herrschenden  Rechtsordnung  als  Ausübungen  eines  Rechts  des  Subjektes. 
Bei  der  organisierten  Einheit  treffen  die  Willensorgane  auch  Entschliessungen 
und  Anordnungen  über  das  Gebiet,  und  diese  Anordnungen  werden  ausge- 
führt durch  die  weiteren  Organe  und  die  Glieder-,  solche  Anordnungen  sind 
der  Erlass  der  privatrechtlichen  Bestimmungen  über  Grundeigentum  und 
Kataster,  die  polizeilichen  Verfügungen  über  Errichtung  von  Gebäuden  und 
Werken.  Alle  normalen  Verfügungen  und  Handlungen  der  Organe  und 
Glieder  an  dem  Gebiete  stützen  sich  auf  Anordnungen  der  höheren  Willens- 
organe. Wie  die  Hand  des  Menschen,  die  über  eine  Sache  verfügt,  gemäss 
Anordnung  des  Willensorganes  dieses  Menschen  handelt,  so  nehmen  im 
Staate  die  einzelnen  Glieder  und  Organe  an  dem  Gebiete  Handlungen  und 
Verfugungen  vor  gemäss  Anordnungen  der  höheren  Organe.  Wie  sich 
das  Willensorgan  des  einzelnen  Menschen  kaum  bewusst  ist,  dass,  wenn  es 
seiner  Hand  Verfügungen  über  Sachen  zukommen  lässt,  dies  gemäss  der 
Rechtsordnung  angängig  ist,  so  wenig  werden  die  gesetzgebenden  Organe  im 
Staate  bei  Erlass  von  Privat-  und  Polizeirecht  in  Bezug  auf  Grund  und  Boden 
jedesmal  daran  sich  erinnern,  dass  sie  dies  thun  dürfen,  weil  das  Völker- 
recht ein  Recht  der  organisierten  Einheit  auf  das  Gebiet  anerkennt.  Noch 
weniger  werden  die  einzelnen  Glieder  der  organisierten  staatlichen  Einheit  bei 
Verfügungen  über  Grund  und  Boden,  z.  B.  beim  Bau  eines  Hauses,  beim 
Beackern  eines  Feldes,  sich  bewusst  sein,  dass  sie  dies  thun  dürfen,  nicht 
bloss  wegen  der  von  den  gesetzgebenden  Organen  erlassenen  privatrecht- 
lichen Bestimmungen,  sondern  weil  das  Völkerrecht  der  organisierten  Ein- 
heit ein  Recht  am  Gebiete  giebt.  Wenn  Cürtiüs  (Archiv  für  öffentl.  Recht 
IX  S.  16)  bemerkt,  dass  sich  das  Recht  des  Staates  am  Gebiete  nur  nach- 
weisen liesse,  wenn  Befugnisse  des  Staates  neben  dem  Privateigentume  be- 
standen und  femer  diese  Befugnisse  „in  dem  Herrscherrechte  über  die  Unter- 
tbaneu    keine  Erklärung    fänden",    so    ist    diese    Behauptung   auf   eine  Vor- 
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Es  fragt  sich;  ob  auch  das  Vorhandensein  beweglicher  Sachen 
zum  äusseren  Merkmale  des  Staates  gehöre.  So  wichtig,  ja  not- 
wendig die  beweglichen  Sachen  für  das  Staatsleben  sind,  nimmt 
man  doch  davon  Umgang,  dieses  Moment  beim  Staatsbegrifle  be- 
sonders hervorzuheben^  da  es  uns  als  selbstverständlich  erscheint, 
dass  die  organisierte  Personenmehrheit  über  die  notwendigen  Be- 
weglichkeiten verfügt. 

XVI.  Der  nach  allgemeiner  Denkform  als  Subjekt  erschei- 
nende staatliche  Organismus  erhält  vom  Völkerrecht  die  Eigen- 
schaft der  Rechtsfähigkeit,  der  RechtspersönHchkeit.  Das  Völker- 
recht anerkennt  das  Subjekt  als  öffentlichrechthches^  handlongs- 
und  deliktsfahiges  Subjekt. 

Das  allgemeine,  nicht  nur  aus  dem  Rechte  eines  speziellen 
Staates  iliessende  Privatrecht  verleiht  dem  Staate  zudem  den 
Charakter  der  privatrechtlichen  Persönlichkeit  oder  der  juristi- 
schen Person,  welche  privatrechtliche  Handlungs-  und  Delikti- 
fahigkeit  besitzt. 

Es  fragt  sich,  ob  es  ein  solches  allgemeines  Privatrecht  gebe, 
das  sich  bezieht  auf  den  privatrechtlichen  Verkehr  der  staatlichen 
Subjekte  untereinander,  sowie  der  staatlichen  Subjekte  mit  Einzel- 

wcchbluug  des  Subjektes  mit  den  Organen  und  (TÜedem  zurückzuführen. 
Allerdings  sind  Verfügungen  und  Anordnungen  der  organisierten  EÜnhett  ab 
solcher,  d.  h.  des  völkerrechtlichen  Rechtssubjektes,  am  Gebiete  nicht  oaek- 
zuweisen;  nachweisen  lassen  sich  nur  Anordnungen  der  Organe  und  Haod- 
lungen  der  Glieder  im  Einklang  mit  diesen  Anordnungen;  aber  das  Gleiche 
ist  eben  auch  der  Fall  beim  dinglichen  Rechte  eines  einzelnen  Meotdica. 
Es  ist  eine  ungenaue,  aber  gangbare  Ausdrucksweise,  die  das  Ganze  für  dea 
Teil  nimmt,  z.  B.  bei  Eigentum  an  einer  Cigarre  oder  an  einer  Flöte  tob 
Menschen  spricht,  der  darüber  verfügt,  während  es  der  Mund  und  die  Hände 
dieses  Menschen  sind,  welche  gemäss  Anordnung  des  Willensorganei  dci 
Menschen,  des  Gehirns,  an  diesen  Gegenständen  Thätigkeiten  voraehiiMB' 
So  übt  nicht  der  Staat  als  völkerrechtliches  Subjekt  sein  Recht  am  GebieU 
aus,  sondern  die  Organe  und  Glieder  des  Staates  nehmen  AnordnuDgen  nsd 
Handlungen  vor,  welche  Ausfluss  des  Rechtes  des  Ganzen  sind.  Cutxm 
übersieht  ferner,  dass  auch  die  „ Unter t hauen**  Glieder  des  Staates  sind,  vaA 
dass  deren   Verfügungen  somit  Verfügungen  von  Teilen  des  Ganzen  sind. 
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personen.  Ich  bejahe  die  Frage.  Staaten  treten  häufig  in  privat- 
rechtlichen  Verkehr  miteinander;  ein  Staat  verkauft  dem  anderen 
Waffen^  Schüfe ,  zwei  Staaten  vereinbaren  sich  über  die  Kosten 
Ton  Korrektionen  u.  s.  w.  Es  ist  klar,  dass  solche  privatrechtliche 
Verträge  Verträge,  und  zwar  solche  bindender  Natur  sind,  nicht 
nach  Vorschrift  des  von  den  betreffenden  Staaten  aufgestellten 
Privatrechts,  sondern  nach  allgemeinen  über  den  Staaten  hen*- 
schenden  Normen,  d.  h.  nach  den  Normen  des  allgemeinen  Privat- 
rechts. Es  kommt  auch  nicht  unhäufig  vor,  dass  ein  Staat  mit 
Privatpersonen  anderer  Staaten  kontrahiert,  z.  B.  mit  auswärtigen 
Banken  über  Anleihen,  mit  Geschütz-  oder  Gewehrfabrikanten 
über  Lieferung  von  Waflfen  u.  s.  w.  Auch  diese  privatrechtlichen 
Verträge  sind  solche  nach  den  allgemeinen  Privatrechtsnormen. 
Wenn  z.  B.  die  Schweiz  behufs  Deckung  ihrer  Eisenbahnschuld 
ein  Anleihen  bei  englischen  und  amerikanischen  Banken  aufnehmen 
würde,  so  wird  sie  schuldig  nicht  nach  schweizerischem  Obligationen- 
rechte, nicht  nach  engUschem  oder  amerikanischem  Rechte,  son- 
lem  nach  Rechtsgrundsätzen  des  internationalen  Verkehrs. 

Es  giebt  somit  ein  allgemeines  Privatrecht  neben  dem  Völker- 
rechte, enthaltend  die  in  allen  modernen  Kulturstaaten  anerkann- 
ten Hauptprinzipien  des  Privatrechts.  Solche  Rechtsgrundsätze 
laben  sich  im  Verlaufe  der  Zeiten  ausgebildet. 

Die  Geltung  oder  Positivität  des  Völkerrechts  und  des  all- 
gemeinen Privatrechts  liegt  in  dem  Willen  der  massgebenden 
Staatsorgane;  dieser  Wille  ist  determiniert  durch  die  Achtung 
TOT  der  inneren,  überzeugenden  Kraft  der  Rechtsgrundsätze  selbst, 
lurch  das  Gefühl,  dass  Moral  und  Anstand  die  Erfüllung  ent- 
standener Verpflichtungen  erfordern,  durch  die  Scheu  vor  der 
5£rentlichen  Meinung,  welche  den  Bruch  der  Rechtspflicht  verurteilt, 
und  endlich  durch  die  Furcht  vor  Nachteilen  und  Gegeumassregelu. 

Nach  der  bisherigen  Erörterung  können  wir  den  Begriff  des 
Staates  dahin  bestimmen:  Der  Staat  ist  die  zur  ErmögUchung 
eines   geordneten   und   gedeihlichen,    vor  äusseren  Angrifl'en  ge 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  1.  9 
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schützten  Zusammenlebens  rechtlich  organisierte  und  durch 
Organisation  zu  einem  geschlossenen  Ganzen  verbundene  I 
kerung  eines  Gebietes,    welches   Ganze  als  handelndes  Su 
auftritt    und  völkerrechtlich   die  Eigenschaft   als   Rechtssu 
besitzt. 

XVII.  Der  Staat  ist  Rechtssubjekt  nach  Völkerrecht.  ] 
aber  ist  es  das  innere  positive  Recht  des  Staates,  welches 
Organismus  zum  Rechtssubjekte  macht,  ihm  die  Eigenschaf 
Rechtspersönlichkeit  giebt.  Dieses  innere  eigene  Recht  des 
tes  vermag  die  Anerkennung  der  Einheit  als  Rechtssubjekt 
anzuordnen,  weil  dieses  Recht  selbst  zur  Substanz  der  Ei 
gehört. 

Der  Staat  ist  Staat,  nicht  weil  sein  Recht  es  so  sagt, 
dem  weil  er  nach  völkerrechtlicher  Anschauung  Staat  ist. 
Begrififsbestimmung  des  Staates  ist  nicht  Sache  des  Rechts  c 
Staates,  sondern  Sache  der  allgemeinen  bezw.  der  völkerr 
liehen  Beurteilung.  Bei  der  Begriffsbestimmung  des  Staates 
wir  ausserhalb  desselben  stehende  Beobachter;  als  solche  bl 
wir  zunächst  in  das  Innere  und  betrachten  den  inneren  Or{ 
mus  und  die  inneren  Rechtsverhältnisse,  sodann  werfen  wir 
Blick  auf  das  geschlossene  Ganze  und  haben  hier  den  Ein( 
des  handelnden  Subjektes,  dem  das  Völkerrecht  die  Eigens 
der  Rechts-,  Handlungs-  und  Deliktsfahigkeit  verleiht.  Bei 
tracbtung  und  Darstellung  des  inneren  Rechts  eines  Staates  k( 
deshalb  der  Staat  als  Rechtssubjekt  gar  nicht  in  Betracht. 
Rechtssubjekt  des  Staates  hat  also  nur  völkerrechtliche  Exis 
nicht  Existenz  im  inneren  Organismus  des  Staates,  nicht  ii 
Physiologie  desselben,  nicht  in  der  Bethätigung  des  staatl 
Rechts.  Es  ist  immer  eine  ungenaue  Sprachweise,  wenn  ma 
Behandlung  und  Darstellung  des  inneren  Lebens  und  Rei 
des  Staates  vom  Staate  spricht.  So  ist  es  unrichtig  zu  si 
der  Staat  regiere,  mache  Gesetze,  schütze  den  Einzelnen;  die 
gierung  regiert,   die  gesetzgebende  Behörde   macht  die  Ges 
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)  Polizei-  etc.  Behörden  schützen  den  Einzelnen.  Die  Regierung 
{iert  auch  nicht  namens  des  Staates,  die  Gesetze  werden  nicht 
mens  des  Staates  gemacht  u.  s.  w.  Der  Einzelne  hat  auch 
;ht  Pflichten  oder  Rechte  gegenüber  dem  Staate,  er  hat  Pflich- 
1  gegenüber  den  militärischen  Oberen ,  gegenüber  der  Polizei, 
genüber  den  Steuerbehörden,  Rechte  gegenüber  den  Verwaltungs- 
hörden  u.  s.  w.  ^^^  Der  Bedrohte  ruft  nicht  den  Staat;  sondern 
)  Behörden  zur  Hülfe  an  u.  s.  w.  Der  Polizist  fasst  den  Ver- 
echer  nicht  namens  des  Staates  ab,  der  Richter  beurteilt  ihn 
;ht  namens  des  Staates  u.  s.  w.;  alle  diese  Handlungen  sind 
isflüsse  eigener  vom  positiven  Rechte  gewährten  Befugnisse  der 
•gane. 

Ein  Grund  zur  missbräuchlichen  Verwendung  des  Ausdruckes 
&at  statt  Organes  liegt  darin,  weil  wir,  wenn  wir  von  einzelnen 
^hördenrechten,  -Pflichten  und  -Handlungen  sprechen,  uns  nicht 
mer  gegenwärtig  halten,  welches  Organ  speziell  in  Frage  kommt, 
d  wir  sprechen  deshalb  aus  Bequemlichkeit  vom  Staate  im  Sinne 
1  Staatsorgan;  so  spricht  man  vom  Reiche  oder  Bunde,  wo  man 
entlich  von  Reichsorganen  oder  Bundesorganen  sprechen  sollte. 

Es  mag  auch  zu  der  steten  Verwechslung  des  Staates  als 
j  völkerrechtlichen  Subjektes  mit  den  speziellen  inneren  Orga- 
1  des  Staates  beitragen,  dass  wir  bei  Betrachtung  des  Staates 
}  nicht  immer  genau  bewusst  sind,  ob  wir  vom  Standpunkte 
»ziell  des  positiven  Rechts  des  betreffenden  Staates  oder  vom 
tndpunkte  der  allgemeinen  völkerrechtlichen  Rechtsanschauung 
)  sprechen. 

Nach  dem  eigenen  Rechte  des  Staates  vermag  sich  letzterer 
der  zu  berechtigen  noch  zu  verpflichten  ^^.    Der  Staat  hat  nach 


***  Die  subjektiven  öifentlicheD  Rechte  der  Bürger  richten  sich  nicht 
-en  den  Staat  als  solchen,  sondern  gegen  alle  und  jede  Orgaue  und  Glieder 
Staates. 

*^  Alle  Versuche )  die  Bindung  des  Staates  durch  sein  Recht  zu  be- 
isen    (z.  B.  Jrllingk,   Recht   des  moderneu  Staates  S.  331  ff.,  43411'.),  be- 

9* 
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dem  in  ihm  geltenden  Rechte   weder  Berechtigungen  noch 
pflichtungen  ^^.    Das  staatliche  Recht  kann  bloss  die  Organe 
Staates ;   die  Glieder  gegenüber  den   Organen,   die  Glieder 
Organe  untereinander  berechtigen  und  verpflichten. 

XVIU.  Wie  die  Korporation,  so  hat  auch  der  Staat 
Kasse;  die  vermögensrechtliches  Subjekt  ist  und  Fiskus  gen 
wird. 

Derselbe  ist  rein  vermögensrechtliches  Rechtssubjekt  mit 
mögensrechtlichen  Rechten  und  Pflichten.  Dieses  Subjekt  ist 
schaffen  durch  das  Recht  des  Staates,  die  Eigenschaft  als  Re< 
Subjekt  ist  ihm  vom  Rechte  des  Staates  verliehen^  und  es  be 
sich  auf  dem  Gebiete  des  Rechts  des  Staates  und  tritt  ge 
diesem  Rechte  in  Rechtsbeziehungen  zu  den  Gliedern  des  Sta 
Der  Fiskus  hat  den  Zweck,  den  Centralpunkt  der  gemeinss 
finanziellen  und  ökonomischen  Interessen  zu  bilden.  Er  hat  1 
Rechte  und  Verpflichtungen  öffentlichrechtlicher  Natur.  Der 
kus  ist  also  nicht  zu  verwechseln  mit  dem  völkerrechtlichen  Re< 


weisen  nur  die  Bindung  der  Staatsorgane  an  das  Recht  des  Staates. 
Staat  tritt  im  Innern  des  Staates,  auf  dem  Gebiete  seines  eigenen  R 
nicht  als  Subjekt  auf  und  kann  nicht  als  solches  auftreten;  nur  das  Su 
des  Fiskus  (vgl.  Ziff.  XVIII)  vermag  auf  dem  Gebiete  des  eigenen 
mögensrechtcs  des  Staates  zu  handeln  und  zu  verkehren.  Ebenso  zeigt 
die  Deliktsfähigkeit  des  Staates  nicht  im  Innern  des  Staates,  sonden 
auf  dem  Gebiete  des  Völkerrechts  und  allgemeinen  Privatrechts.  Das  I 
im  Staate  kann  bestimmen^  dass  der  Fiskus  für  das  Verschulden  dei 
hörden  hafte;  diese  Bestimmung  hat  aber  mit  der  Dehktsföhigkeit  des  St 
nichts  zu  thun. 

'^  Der  Staat  kann  im  völkerrechtlichen  Verkehr  Rechte  und  Verp 
tungen  erwerben.  Der  Vertragsinhalt  wirkt  dann  nach  innen,  wird 
inneren  Rechte.  Bei  völkerrechtlichen  Verträgen  müssen  deshalb  dieje: 
Organe  mitwirken,  welche  die  Kompetenz  haben,  im  Innern  des  Staate 
Geltung  des  Vertragsinhalts  zu  begründen.  Das  Völkerrecht  will  gewisj 
Staat  nur  dann  als  verpflichtet  ansehen,  wenn  bei  Eingehung  der  Verp 
tung  diejenigen  Orgaue,  welche  zur  Geltungserklärung  des  Vertragsin 
im  Staate  berufen  sind,  mitwirken.  Vgl.  u.  a.  Gkorg  Meyer,  DeuU 
Staatsrecht  §  189. 
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Subjekt  des  Staates  selbst;  letzteres  hat  völkerrechtliche  Bedeu- 
tung, während  der  Fiskus  für  den  inneren  Verkehr  geschaffen 
ist,  ohne  dass  eine  Anerkennung  desselben  durch  das  Völkerrecht 
ausgeschlossen  ist.  Nach  Völkerrecht  gehört  der  Fiskus  dem 
Staate  als  Objekt,  der  Fiskus  als  Subjekt  tritt  aber  zum  Staate 
in  ein  Rechtsverhältnis  weder  nach  dem  Rechte  des  Staates  noch 
nach  Völkerrecht.  Durch  die  Schaffung  dieser  Ceutralkasse,  des 
Fiskus,  wird  der  vermögensrechtliche  Verkehr  der  Behörden  mit 
den  Bürgern  und  umgekehrt  erleichtert,  indem  alle  vermögens- 
rechtlichen Verpflichtungen  und  Rechte  namens  dieses  Fiskus  ein- 
gegangen und  erworben  werden. 

XIX.  Die  Theorie  von  der  Persönlichkeit  des  Staates  ist 
eine  sehr  verbreitete.  Nur  geht  man  dabei  zu  weit,  wenn  man 
glaubt,  mit  der  Bezeichnung  des  Staates  als  Rechtssubjekt  oder 
Persönlichkeit  den  juristischen  Inhalt  des  Staatsbegriffes  erschöpft 
zu  haben.  Die  Eigenschaft  als  Rechtssubjekt  bildet  bloss  eine 
Seite   des  Staates   und  zwar  die  äussere  Erscheinung   desselben. 

Die  von  Gerbek,  Laband  und  Jellinek  entwickelte  Per- 
sönlichkeitstheorie lässt  den  Staat  Rechtspersönlichkeit  sein  nach 
eigenem  Rechte,  nicht  bloss  nach  Völkerrechte.  Dies  setzt  vor- 
aus, dass  Staat  und  Recht  zweierlei  sind,  besondere  Existenz 
haben;  das  Recht  macht  den  Staat  zum  Rechtssubjekt,  und  der 
Staat  macht  das  Recht.  Daran  ist  aber  festzuhalten,  dass  das 
Recht  zum  Wesen  des  Staates  selbst  gehört  und  nicht  ein  für 
sich  und  neben  dem  Staate  bestehendes  Produkt  desselben  ist, 
das  seinem  Erzeuger  die  Rechtsfähigkeit  verleiht.  Die  Rechts- 
persönlichkeit des  Staates,  wie  sie  Laband  und  Jellinek  lehren, 
ist  ein  Subjekt  im  Staate,  ein  öffentlichrechtlicher  Fiskus.  Dieses 
?on  den  Einzelnen  ganz  und  gar  unabhängige  Rechtssubjekt  ist 
Inhaber  aller  Befugnisse;  die  Organe  üben  diese  Befugnis  nur 
namens  des  individuellen  Rechtssubjektes  aus.  Wer  also,  bemerkt 
LiNOG,  die  Rechte  übt,  der  hat  sie  nicht,  und  wer  sie  hat,  kann 
sie  nicht  üben;  fürwahr  ein  wenig  befriedigendes  Ergebnis.   Jeden- 
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falls  hat  bei  der  Konstruktion  dieser  individuellen  juristischen 
Persönlichkeit  des  Staates  die  Vorstellung  des  Fiskus  mitgewirkt; 
wie  dieser  als  vermögensrechtliches  Subjekt  alle  vermögensrecht- 
lichen Rechte  und  Verpflichtungen  der  Gemeinschaft  auf  sich  ver- 
einigt, so  soll  ein  Rechtssubjekt  bestehen,  welches  alle  Rechte 
und  Pflichten,  die  von  den  Organen  ausgeübt  werden,  auf  sich 
vereinigt.  Im  Namen  dieses  Subjektes  wird  regiert,  Recht  ge- 
sprochen, Gesetze  gemacht  u.  s.  w. ;  dieses  Subjekt  ist  andererseits 
wieder  verpflichtet  bei  den  subjektiven  öffentlichen  Rechten  dar 
Einzelnen.  Während  aber  das  vermögensrechtliche  Subjekt  dei 
Fiskus  eine  Substanz  hat  in  Anordnungen  und  thatsächlichoi 
Einrichtungen,  fehlt  uns  jeder  Einblick  in  das  Wesen  dieses  von 
Gerber,  Laband  und  Jellinek  konstruierten  öffentlichrecht- 
lichen Subjektes,  das  als  rein  transcendent  über  den  Einzelnes 
schwebend  angenommen  wird.  Ein  gespensterhaftes  Schattenweses 
masst  sich,  wie  Gierke  bemerkt,  den  ersten  und  obersten  Plati 
an  und  begehrt  für  sich  das  Recht  über  Leben  und  Tod  leibhaf- 
tiger Menschen.  So  zutreffend  mir  die  von  Gierke  an  diesen 
individuellen  Persönlichkeitsbegriffe  ausgeübte  Kritik  erscheint, 
weist  doch  die  eigene  Lehre  Gierke's  ähnliche  Widersprüche  auf 
Gierke  lässt  die  Gesamtpersönlichkeit  des  Staates,  wie  die  vod 
Laband  konstruierte  individuelle  Persönliclikeit,  im  Staatsleben 
selbst  wieder  handelnd  auftreten,  statt  sie  bloss  im  Völkerrerfcdir, 
auf  dem  Gebiete  des  Völkerrechts  figurieren  zu  lassen.  Es  ist 
begrifi*licii  nicht  möglich,  dass  das  Ganze  mit  seinen  Teilen  oder 
Gliedern  verkeiirt,  dass  das  Ganze  innerhalb  des  Ganzen  eise 
Rolle  spielt.  Im  Ganzen  verkehren  nur  die  Teile,  die  Glieder 
miteinander;  das  innere  Leben  wickelt  sich  ohne  den  Begriff  des 
Ganzen  ab;  das  letztere  hat  nur  seine  Bedeutung  nach  aussen, 
im  Verkehr  mit  anderen  Ganzen  bezw.  Subjekten.  GiEBKK  be- 
merkt, die  Persönlichkeitslehre  Laband*s  lege  den  Wunsch  nahe, 
die  Staatspersönlichkeit  überiiaupt  aus  der  Wissenschaft  verschwin- 
den zu  lassen.    Versuche  man  aber  nur  zuerst  die  Staatspersön- 


I 
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liebkeit,  überhaupt  deu  Begriff  des  Staates  bei  Darstellungen  des 
positiven  Rechts  (Staatsrechts  wie  des  übrigen  Rechts)  eines 
Staates  verschwinden  zu  lassen;  man  wird  sehen ,  dass  es  sehr 
gut  geht  und  den  Einblick  in  die  wahren  inneren  Verhältnisse  des 
Staates  nur  fordert.  Man  muss  sich  dabei  nur  klar  machen,  dass 
beioi  Rechte  im  Staate  nur  Beziehungen  der  Glieder  und  Or- 
gane unter  und  zu  einander,  nie  aber  Beziehungen  der  GUeder 
and  Organe  zur  Staatspersönlichkeit  selbst  vorhanden  sind;  dass 
68  Rechte  und  Verpflichtungen  nur  der  Organe  und  Glieder  gegen 
Organe  und  Glieder,  nicht  Rechte  und  Verpflichtungen  der  Staats- 
persönlichkeit und  gegen  letztere  giebt.  Das  bedingt,  dass  man 
nicht,  wie  in  den  bisherigen  Darstellungen  des  Staatsrechts  oder 
eines  anderen  Gebietes  des  staatlichen  Rechts  vom  Staate  sprechen 
darf,  sondern  nur  von  den  betrefi'enden  Staatsorganen.  Die  Ge- 
setzgebung ist  danach  Thätigkeit  der  gesetzgebenden  Organe,  die 
Rechtssprechung  ist  solche  der  Gerichte,  die  Verwaltung  solche 
der  Verwaltungsbehörden;  das  Recht  zur  Gesetzgebung  ist  das 
Recht  gesetzgebender  Organe  und  nicht  des  Staates  u.  s.  w.:  die 
politischen  und  die  übrigen  subjektiven  öflentlichen  Rechte  der 
Bürger  richten  sich  gegen  Staatsorgane,  nicht  gegen  den  Staat, 
die  Verpflichtungen  der  Bürger  sind  Verpflichtungen  gegenüber 
Staatsorganen,  nicht  gegenüber  dem  Staate.  Nur,  wenn  man  die 
auswärtigen  Beziehungen  des  Staates  zu  anderen  Staaten,  nament- 
lich die  Staatsverträge  behandelt,  kommt  die  Rechtspersönlichkeit 
des  Staates  in  Frage. 

XX.  Ein  ähnliches  gespensterhaftes  Schattenwesen  wie  die 
individuelle  Staatspersönlichkeit  ist  auch  die  sog.  Staatsgewalt. 
Ueber  den  Begrifl*  derselben  herrscht  Einigkeit  nicht.  Während 
Gerber  dieselbe  als  Willensmacht  der  StaatspersönUchkeit ,  als 
seelische  Kraft  derselben  bezeichnet,  stellt  Jellinek  die  Staats- 
gewalt als  herrschende  Gewalt  in  Gegensatz  zur  nichtherrschenden 
Gewalt  der  nichtstaatlichen  Verbände.  Das  Charakteristische 
dieses  Unterschiedes  liege  darin,  dass  die  Staatsgewalt  die  Befehle 
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aus  eigener  Macht,  mit  eigenen  Mitteln  zu  erzwingen  im  stände 
sei,  während  die  Gewalt  der  nichtstaatlichen  Verbände  wohl 
Vorschriften  für  die  Verbandsmitglieder  erlassen,  aber  nicht  er 
zwingen  könne.  Der  Unterschied  in  der  Wirksamkeit  des  Rechts 
staatlicher  und  nichtstaatlicher  Verbände  hegt  aber  lediglich  im 
Unterschiede  des  Rechts  selbst;  die  nichtstaatlichen  Verbände  be- 
gnügen sich  mit  denjenigen  Vorschriften,  die  sie  durchzuführen 
vermögen,  das  staatliche  Recht  geht  viel  weiter,  eben  weil  die 
Zwecke  der  staatlichen  Organisation  weiter  gesteckt  sind.  Die 
Durchführbarkeit  der  staatlichen  Normen  hat  die  gleiche  Unter- 
lage wie  die  Funktion  des  Rechts  überhaupt;  die  Posüivität  iit 
nicht  durch  eine  bloss  gedanklich  konstruierte  Macht,  sondern 
durch  Momente  gesichert,  die  wir  bereits  oben  als  Erscheinungen 
der  Organisation  geschildert  haben.  Die  Macht  im  vulgären  Sinne 
ist  nur  begründet,  weil  der  Organismus  funktioniert,  weil  nament- 
lich die  unteren  Orgaue  ihre  übernommenen  Pflichten  erfüllen. 
Georg  Meyer  definiert  die  Staatsgewalt  als  den  Inbegriff  der  dem 
Staate  gegenüber  seinen  Gliedern  zustehenden  Herrschaftsrechte; 
diese  Staatsgewalt  im  objektiven  Sinne  komme  als  subjektive  in 
denjenigen  Organen  zum  Ausdrucke,  welche  allen  anderen  unter- 
geordnet sind.  Es  ist  aber  doch  keine  Veranlassung  vorhanden, 
alle  Befugnisse  der  Orgaue  in  den  Kollektivbegriff  der  Staats- 
gewalt zusammenzufassen  und  diese  gesamten  Befugnisse  als  Aus- 
fluss  einer  fingierten  Staatspersönlichkeit  hinzustellen. 

Der  Begriff  der  Staatsgewalt  ist  aus  der  historisch-politiscto 
Betrachtung  des  Staates  geflossen.  Man  hat  sich  gefragt,  wd- 
chem  Organe  die  wichtigsten  Befugnisse  zukommen  und  diese  Be- 
fugnisse als  Staatsgewalt,  höchste  Gewalt  oder  Herrschaftsgewalt 
bezeichnet.  Eine  derartige  Zusammenfassung  und  gemeinsuie 
Bezeichnung  der  wichtigsten  Organbefugnisse  ist  aber  nicht  nv 
überflüssig,  sondern  verleitet  zu  unrichtigen  Anschauungen  und 
Konstruktionen.  Mit  Gewalt  wird  doch  wieder  nichts  anderes 
bezeichnet,   als  ein  subjektives  öfi'entliches  Recht  oder  eine  Zn- 
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sammenfassung  von  solchen ;  ist  es  da  nicht  einfacher,  natürlicher 
und  zweckmässiger,  gerade  von  den  Organbefugnissen  zu  sprechen, 
als  diese  zusammenszuschweissen  und  dann  v^ieder  von  neuem  ab- 
zuleiten. 

Auf  dem  haltlosen  Begriffe  der  Staatsgewalt  oder  der  höchsten 
Gewalt  hat  sich  ein  anderer  aufgebaut;  der  Souveränitätsbegriff. 
Soweit  mit  Souveränität  die  höchste  Gewalt  oder  mit  souverän 
das  Organ  im  Staate  mit  höchster  Gewalt  bezeichnet  wird,  haben 
wir  es  mit  einem  rein  historisch-politischen  Begriff  zu  thun.  So- 
weit jedoch  mit  diesem  Ausdrucke  eine  Eigenschaft  des  Staates 
selbst  als  eines  völkerrechtlichen  Rechtssubjektes  hervorgehoben 
vrird,  liegt  die  Möglichkeit  eines  juridischen  Begriffes  vor.  Es 
ist  deshalb  für  die  Rechtswissenschaft  durchaus  erforderlich,  diese 
Trennung  des  Begriffes  vorzunehmen  und  auszuscheiden  alles, 
was  sich  in  demselben  auf  die  höchste  Gewalt  oder  auf  das  her- 
vorragendste Organ  des  Staates  bezieht.  Souveränität  als  Eigen- 
schaft des  völkerrechtlichen  Subjekts  kann  wohl  nichts  anderes 
bedeuten  als  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  des  Staates  auf  dem 
Gebiete  des  Völkerrechts;  insoweit  ist  sie  Rechtsbegriff  und 
Gegenstand  juristischer  Würdigung. 

Der  Begriff  der  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  ist  durch 
die  Privatrechtswissenschaft  ausgebildet  worden.  Rechtsfähigkeit 
ist  die  Fähigkeit,  Rechte  zu  haben ;  Handlungsfähigkeit  ist  die 
Eigenschaft,  selbständig,  durch  eigene  Handlungen  Rechte  und 
Verpflichtungen  einzugehen.  Es  kann  jemand  rechtsfähig,  aber 
nicht  handlungsfähig  sein ;  jeder  Handlungsfähige  ist  aber  rechts- 
fähig. Die  Rechts-  wie  die  Handlungsfähigkeit  kann  Beschrän- 
kungen unterworfen  sein,  ohne  dass  dadurch  die  Eigenschaft  selbst 
aufhört;  diese  Eigenschaften  vertragen  also  Beschränkungen.  Die 
Pnvatrechtswissenschaft  kennt  eine  beschränkte  Rechts-  und 
Handlungsfähigkeit  und  was  hier  möglich  ist,  muss  auch  auf  dem 
Gebiete  des  öffentlichen  Rechts  möglich  sein.  Es  giebt  beschränkt 
rechts-  und  handlungsfähige  Staaten,  und  sofern  wir  mit  Souve- 
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ränität  die  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  des  Staates  auf  dem 
Gebiete  des  Völkerrechts  bezeichnen,  so  giebt  es  auch  beschränkt 
souveräne  Staaten.  Man  hat  gegen  den  Begriff  der  beschränkten 
oder  halben  Souveränität  den  Einwand  erhoben,  dass  der  Begriff 
der  Souveränität  jede  Beschränkung  ausschliesse.  Dieser  Ein- 
wand ist  zutreffend,  solange  wir  mit  dem  Begriffe  der  Souveri* 
nität  die  höchste  Gewalt  oder  das  mit  der  höchsten  Gewalt  im 
Staate  ausgestattete  Organ  mitumfassen;  denn  der  Begriff  des 
Höchsten  erträgt  keine  Beschränkung.  Sobald  ¥dr  aber  mit 
Souveränität  ausschliesslich  die  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit 
des  Staates  als  völkerrechtlichen  Subjektes  bezeichnen,  verträgt 
der  Begriff  eine  Beschränkung.  Besser  wäre  es,  man  würde  den 
Begriff  der  Souveränität  ganz  fallen  lassen  und  sich  der  Begrifiie 
Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  direkt  bedienen. 

Es  kann  nun  eine  Beschränkung  der  Handlungsfähigkeit  eines 
Staates  eintreten ,  ohne  dass  die  Rechtsfähigkeit  selbst  darunter 
leidet.  Ein  Staat  kann  zeitweise  oder  auf  Dauer  unter  derYot- 
mundschaft  eines  anderen  stehen.  Es  kann  aber  auch  die  Rechts- 
fähigkeit direkt  beschränkt  sein;  dann  ist  natürlich  auch  die 
Handlungsfähigkeit  beschränkt.  Solange  nun  aber  ein  Statt 
rechtsfähig  ist^  wenn  auch  nur  beschränkt,  ist  er  Rechtspersön- 
lichkeit und  damit  Staat  nach  Völkerrecht ^^    Die  Frage,  ob  die 


^'  So  Stöber,  Die  parlamentarische  Immunität  des  LandesauaachiifMt 
für  Elsass-Lothringeu,  Archiv  für  öffentliches  Recht  I  S.  638  ff.  Dun  tieb 
teilweise  anschliessend  Rosenberg,  lieber  den  begrifflichen  üntertdiicd 
zwischen  Staat  und  Kommunalverband,  Archiv  für  öffentliches  Reeht  XIV 
S.  346.  Die  von  Rosen berg  aufgeworfene  Frage  nach  dem  Meriontle, 
das  einem  politischen  Gemeinwesen  die  völkerrechtliche  Persönlichkeit  ge- 
währt, lässt  sich  nur  nach  dem  Rechte  der  einzelnen  Bundesstaaten  besot- 
Worten.  So  haben  die  Gliedstaaten  des  Deutschen  Reichs  zweifellos  yolksr 
rechtliche  Persönlichkeit,  vgl.  Georg  Meyer.  Deutsches  Staatsrecht  §§  188C 
Die  Kantone  der  Schweiz  haben  eine  beschränkte  Rechts-  und  Hmndloogi- 
fähigkeit,  Art.  9  der  Bundesverfassung.  Noch  beschränkter  sind  die  Staates 
der  nordamerikanischen  Union,  vgl.  Rüttimann,  Das  nordamerikanische  Bimdei- 
staatsrecht  §§  351  ff.    Die  Vereinigten  Staaten  von  Mexiko  und  der  Kaiuidiscke 
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sog.  Gliedstaaten  eines  Bundesstaates  Staaten  sind,  beant- 
wortet sich  somit  danach,  ob  sie  völkerrechtliche  Rechtssubjekte 
seien. 

Diese  Frage  ist  jedenfalls  für  die  Gliedstaaten  des  Deutschen 
Reichs  und  der  Schweiz  zu  bejahen;  wenn  auch  nur  in  be- 
schränkter Weise  sind  diese  Gliedstaaten  doch  rechts-  und  hand- 
lungsfähig auf  dem  Gebiete  des  Völkerrechts.  Ein  Staat  ferner, 
welcher  völkerrechtlich  zur  Neutralität  verpflichtet  ist,  hat  aller- 
dings eine  Einbusse  seiner  Rechtsfähigkeit  erlitten,  hört  aber 
nicht  auf,  völkerrechtliches  Rechtssubjekt  und  damit  in  diesem 
Sinne  souverän  zu  sein. 

Die  Beschränkung  der  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  bei 
den  Gliedstaaten  eines  Bundesstaates  erfolgt  dadurch,  dass  sich 
zwischen  den  Gliedstaaten  und  dem  Völkerrecht  die  Rechts- 
ordnung eines  höheren  Gemeinwesens  hineinschiebt.  Diese  Rechts- 
ordnung ist  aber  eine  gewollt  beschränkte  und  umfasst  nicht  das 
gesamte  mögliche  Gebiet  des  Rechts;  der  Gliedstaat  hat  des- 
halb teilweise  das  staatliche  Recht  des  Bundesstaates,  teilweise 
aber  unmittelbar  das  Völkerrecht  über  sich.  Soweit  das  staat- 
liche Recht  des  Bundesstaates  reicht,  ist  die  Rechts-  und  Hand- 
lungsfähigkeit des  Gliedstaates  aufgehoben ,  soweit  aber  dies 
nicht  der  Fall  ist,  liegt  die  völkerrechtliche  Rechts-  und  Hand- 
lungsfähigkeit vor.  Das  staatliche  Recht  des  Bundesstaates  hin- 
dert aber  die  GUedstaaten  nicht  nur  an  der  Entfaltung  der 
völkerrechtlichen  Persönlichkeit ,  sondern  dringt  auch  in  den 
Gliedstaat  ein,  alles  widersprechende  eigene  Recht  des  Glied- 
staates verdrängend.  Das  Recht  des  Bundesstaates  wird  zum 
inneren  Rechte  auch  der  Gliedstaaten  und  verpflichtet  und  be- 
rechtigt hier  unmittelbar  Organe  und  Glieder.  Das  eigene  Recht 


Bund  kennen  die  völkerrechtliehe  Rechtspersönlichkeit  der  Einzelstaaten  gar 
nicht.  Westkrkamp,  Staatenbund  und  Bundesstaat  S.  173,  182  ff.  Mehr  Be- 
wegnnffsfreiheit  haben  die  Gliedstaaten  der  Argentinischen  Republik,  nament- 
lich Buenos-Ayres,  s.  Wksterkamp  S.  177  if. 
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der  Gliedstaaten  ist  geduldet,  soweit  es  nicht  verdrängt  wurde 
oder  verdrängt  wird.  Dieses  eigene  Recht  aber  fliesst  nicht  ans 
den  vom  Rechte  des  Bundesstaates  den  Organen  gewährten  Be- 
fugnissen, sondern  aus  dem  lieber  bleibsei  bereits  vor  dem  Rechte 
des  Bundesstaates  bestandener  und  nachher  geduldeter  Rechte- 
komplexe. 

Darin  unterscheiden  sich  die  autonomen  Körperschaften  im 
Staate,  wie  Gemeinden  und  Provinzen,  von  den  Gliedstaaten 
eines  Bundesstaates,  dass  sich  das  Recht  des  Staates  ganz 
zwischen  sie  und  das  Völkerrecht  schiebt  und  keinen  Raum  offeo 
lässt.  Auch  das  eigene  innere  Recht  dieser  Körperschaften  be- 
ruht auf  einer  Einräumung  der  Rechtsbildung  von  Seiten  des  statt- 
lichen Rechts;  das  eigene  innere  Recht  leitet  seine  Zulässigkeit 
vom  staatlichen  Rechte  ab;  es  ist  eigenes  Recht  infolge  einer 
Gewährung,  Erlaubnis  seitens  des  staatlichen  Rechts.  'Em  ist 
nicht  ein  Residuum  früherer  Rechtskomplexe  vorhanden,  die  sidi 
gebildet  haben  ohne  Ableitung  einer  Befugnis  von  einer  höheren 
Rechtsordnung,  und,  falls  solche  Ueberbleibsel  noch  vorhanden 
sind,  bestehen  sie  kraft  besonderer  Ermächtigungen  des  staal* 
liehen  Rechts. 

Auch  beim  Staatenbunde  schiebt  sich  zwischen  die  einzelnen 
Staaten  und  das  Völkerrecht  ein  höheres  staatliches  BecU 
hinein,  auch  beim  Staatenbunde  sind  die  einzelnen  Staaten,  aller 
dings  nur  in  bescheidenem  Masse,  in  ihrer  Rechts-  und  Hand- 
lungsfähigkeit beschränkt.  Ob  beim  Staatenbunde  dieses  staaten- 
bundliche Recht  auch  in  einzelne  Staaten  hineindringt  und 
eigenes  Recht  derselben  verdrängt  oder  nur  die  einzelnen  Staaten 
als  Subjekte  verpflichtet,  ist  eine  Frage,  die  streitig  ist  and 
deren  Beantwortung  wir  uns  nicht  zur  Aufgabe  gemacht  haben. 
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Der  Verf.  beginnt  sein  Buch  mit  zwei  guten  Vorsätzen.  Er  will  es 
für  verdienstlicher  halten,  sagt  er  am  Anfang  der  Einleitung  (S.  1),  „eine 
kritische  Orientierung  in  dem  Wirrsal  der  entgegenstehenden  Anschauungen'' 
xo  geben,  als  durch  Aufstellung  einer  neuen  Theorie  „die  bestehende  Ver- 
wirrimg'' zu  erhöhen.  Und  am  Schlüsse  der  Einleitung  (S.  8)  meint  er: 
«hier  thut  Bescheidenheit  not'';  denn  zu  irgend  welcher  Ueberhebung  habe 
niemand  „einen  ausreichend  gegründeten  Anlass". 

Die  Entsagung,  welche  der  erste  Punkt  zu  fordern  scheint,  ist  dem 
Verf.  allerdings  dadurch  erleichtert,  dass  er  in  seinen  früheren  Schriften  über 
Freies  Ermessen,  Administrativverfahren  u.  s.  w.  „durch  Aufstellung  neuer 
Theorien**  für  die  wichtigsten  hier  einschlagenden  Fragen  bereits  erheblich 
an  dem  herrschenden  „WirrsaP  sich  beteiligt  hat.  Sie  begegnen  uns  jetzt 
wieder  auf  Schritt  and  Tritt,  der  Verf.  sorgt  durch  geeignete  Verweisungen 
reichlich  dafür,  dass  wir  das  nicht  übersehen,  und  alles  wird  unter  dem  Ge- 
sichtspunkte behandelt  und  beurteilt,  wie  es  dazu  passt.  So  erhält  das  Ganze 
ein  einheitliches  stark  subjektives  Gepräge,  was  ja  an  sich  nicht  verwerflich 
ist,  wenn  man  auch  vielleicht  von  einer  kritisch-orieutierenden  Studie  etwas 
anderes  erwartet  hätte. 

Es  ist  nicht  ganz  leicht,  sich  in  dieser  Orientierung  zurecht  zu  finden. 
Den  Kern  der  Darstellung  scheint  das  vierte  Kapitel  zu  bilden.  Das  deutet 
schon  die  Ueberschrift  an:  „Verwaltungsrechtspflege  als  gerichtlicher  Schutz 
ia>»jektiver  öffentlicher  Rechte  vor  der  Verwaltung  oder  als  Verwaltungs- 
gerichtsbarkeit im  engsten  Sinne  des  Wortes". 

Die  subjektiven  öffentlichen  Rechte,  auf  deren  Schutz  demnach  die  Ver- 
waltungsrechtspflege eigentlich  abzielt,  möchte  der  Verf.  sehr  weitherzig  ver- 
tUodeu  haben.     Aus   einer  etwas  gewundenen  Beschreibung,   die  er   davon 
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macht,  entnehmeu  wir,  dass  dazu  auch  gehört,  was  bei  gesetzlicher  Regelung 
bestimmter  Gebiete  dieser  Regelung  gemäss  „das  Individuum  als  solchei 
auf  diesem  Gebiete  an  Freiheit  von  vornherein  besitzt,  was  ihm  nach  dem 
Sprachgebrauch  des  Naturrechts  als  Recht  angeboren  ist"  (S.  82).  Mag  auch 
„der  kritische  Witz  sich  üben"  an  dem  Rechte  zu  tanzen,  spazieren  zu  gehen 
u.  s.  w.,  der  Verf.  giebt  nichts  auf  die  „formale  Jurisprudenz",  noch  auf  die 
„von  der  romanistischen  Privatrechtsjurisprudenz  ausgebildeten  Begriffe* 
(S.  84).  Diese  „Rechte**  können  dann  aber  mehr  oder  weniger  vollkommen  ge- 
schützt werden,  und  danach  stuft  sich  die  Verwaltungsrechtspflege  ab  wie  folgt: 

„Die  spezifisch  deutschrechtliche  Theorie  von  der  Verwaltangsrecbti- 
pflege**  (d.  h.  die  seinige)  fordert  eine  Einrichtung,  „welche  autsohlietslidi 
dem  Zwecke  zu  dienen  hat,  das  Recht  zu  erkennen**  (S.  98),  also  getondeiie 
Verwaltungsgerichte. 

„Als  die  vollendetste  Gestaltung*'  dieser  Verwaltungsgerichte  gilt  joie, 
bei  welcher  auch  die  obrigkeitlichen  Organe  dem  Individuum  gegenüber  in 
die  Stellung  einer  Partei  versetzt  werden.  „Diese  Art  von  Verwaltangt- 
rechtspflege  gilt  dem  Deutschen  als  Verwaltungsrechtspflege  im  wahren, 
vollen,  auszeichnenden  Sinn  des  Wortes"  (8.  99).  „Es  besteht  keine  echte 
und  reine  ausser  ihr**  (Note  92). 

„Der  Deutsche**  fordert  aber  auch  für  seinen  Verwaltuogsrichter  Unab- 
hängigkeit und  „der  Deutsche  will  auch**,  dass  dieser  „mit  dem,  was  mia 
unter  Verwaltungspraxis  versteht,  in  keiner  Weise  befasst  sei**  (S.  106).  Dieie 
Forderungen  sind  nur  bei  den  Ceutralverwaltungsgerichten  verwirklicht;  hier 
findet  sich  dann  „Verwaltungsgerichtsbarkeit  im  engsten  Sinne  des  Wortes* 
(S.  113). 

So  hätten  wir  also:  Verwaltungsrechtspflege  schlechthin,  Verwaltongi- 
rechtspflege  im  wahren,  vollen,  auszeichnenden  Sinne  des  Wortes  und  Ve^ 
waltungsrechtspHege  im  engsten  Sinne  des  Wortes.  Die  gemeinsame  Grand* 
läge  in  dem  zu  schützenden  subjektiven  Recht  ist  keine  neue  Idee  des  YetC 
ebenso  wenig  die  weite  Ausdehnung,  die  er  diesen  Rechten  geben  wilL  Du 
entspricht  älteren  Auffassungen,  die  eigentlich  schon  als  überwunden  geltet 
durften.  Eigenartig  ist  nur,  wie  der  Verf.  ein  stark  aufgetragenes  dentidiei 
Nationalgefühl  zu  verwerten  weiss:  die  deutsche  Auffassung,  der  deatteke 
Geist,  der  deutsche  Volksgeist,  das  deutsche  Rechtsgefühl,  die  germaniiek 
Rechtsauffassung  müssen  ihm  hier  wie  im  folgenden  immer  wieder  die 
Richtigkeit  seiner  Behauptungen  bezeugen.  Dabei  muss  ich  es  erleben,  dm 
einmal  (S.  113  Note  123)  geradezu  „die  deutschen  Schriftsteller*  in  Gegen- 
satz zu  mir  gestellt  werden;  das  sind  Tezner  und  Bernatzik;  der  letitere 
wäre  allerdings  nach  der  Bemerkung  S.  279  Note  164  inzwischen  auch  tb- 
gefallen;  es  bleibt  also  Tezner  allein.  Falls  jemand  undeutsch  genug  wut, 
nach  ernsthaften  Nachweisen  aus  der  thatsächlichen  Rechtagestaltung  n 
fragen,  so  wird  er  hier  wenig  finden  und  das  Wenige  ist  zum  Teil  von  re^ 
zweifelhaftem  Werte.     Deim    der  Verf.    verfahrt   mit   seinen   Belegen  etmi 
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freL  So  beruft  er  sich  z.  B.  S.  110  auf  §  181  Frankf.  Reichsverf.,  der  nach 
ihm  „die  ganze  Bewegung  zu  gunsten  dieser  Einrichtung  (seiner  Ver- 
waltungsrechtspflege  im  engsten  Sinn)  in  Fluss  gebracht  hat^.  Der  Satz 
wird  zu  gunsten  dieser  Behauptung  mit  geeignetem  Sperrdruck  versehen  wie 
folgt:  „Die  Verwaltungsrechtspflege  hört  auf.  Ueber  alle  Rechts- 
Terletzungen  entscheiden  die  Gerichte.**  Das  kann  uns  freilich  nicht  dar- 
über täuschen,  dass  die  Gerichte  im  Sinne  des  Frankfurter  Parlaments 
schlechthin  die  Civilgerichte  sind. 

Doch  die  Orientierung  geht  jetzt  weiter.  Es  stellt  sich  nämlich  heraus, 
dass  die  Verwaltungsrechtspflege  keineswegs,  wie  man  glauben  sollte,  auf 
den  Schutz  subjektiver  Rechte  beschränkt  ist:  sie  umfasst  auch  den  Schutz 
blosser  Interessen  (Kap.  6),  Sachen  des  freien  Ermessens  (S.  211).  Der  Verf., 
der  vorhin  noch  gesagt  hatte :  es  besteht  keine  echte  und  reine  Verwaltungs- 
rechtspflege ausser  der,  welche  subjektive  Rechte  schützt,  verhöhnt  mich 
jetzt  (S.  211  Note  19),  dass  ich  mich,  D.  Verw.-R.  I  S.  168fif.,  mit  dem  über- 
flüssigen Beweis  für  jene  Thatsache  abgemüht  hätte.  Nun,  dieser  Beweis  war 
ia  allerdings  nicht  schwer,  worauf  es  ankam,  war  doch  nur,  der  herrschen- 
den Lehre  die  Unhaltbarkeit  ihrer  Stellung  nachzuweisen,  wenn  sie  es  als 
zum  Wesen  der  Verwaltungsrechtspflege  gehörig  erklärt,  Rechtsprechung  zu 
sein,  als  eine  begriffsmässige  Notwendigkeit,  wie  ich  es  ausdrückte,  und  doch 
nicht  umhin  kann,  eine  darüber  hinausgehende  Verwaltungsrechtspflege  wider- 
willig anzuerkennen.  Das  thut  der  Verf.  jetzt  doch  wieder;  insofern  habe 
ich  mich  allerdings  vergeblich  bemüht.  Er  stellt  ruhig  wieder  neben  die 
eigentliche  Verwaltungsrechtspflege,  die  notwendig  Rechtsprechung  ist,  eine 
andere,  die  eigentlich  nicht  sein  soll.  Er  nennt  sie  denn  auch  lieber  ^Inter- 
essenpflege*'  (S.  114),  „Verwaltungsjurisdiktion**  (S.  121),  „Gerechtigkeitspflege** 
(S.  120,  123),  und  giebt  zu,  dass  durch  diese  Abart  „der  Unterschied  zwischen 
der  Verwaltungsrechtspflege  als  Schutz  des  subjektiven  Rechts  (was  sie 
eigentlich  ist)  und  der  Verwaltung  verwischt  werde**.  Das  ist,  meint  er,  ein 
atheoretischer  Einwand**,  der  gegenüber  der  Zweckmässigkeit  der  Einrichtung 
gering  wiegt  (S.  123). 

Aber  damit  nicht  genug!  In  seinem  Handbuch  des  Oesterreichischen 
Administratiwerfahrens  hatte  der  Verf.  seiner  Zeit  die  Lehre  entwickelt, 
dass  auch  bei  den  gewöhnlichen  Verwaltungsbehörden  eine  Art  „Administrativ- 
prozess"  sich  finde,  der  von  der  Verwaltungsrechtspflege  kaum  mehr  zu 
scheiden  war.  Natürlich  erscheint  das  jetzt  wieder  unter  dem  Titel:  ^ Ver- 
waltungsrechtspflege eine  der  Verwaltung  immanente  Rechtsprechungsfunktion** 
(Kap.  6).  Die  Verwaltung  bedient  sich  mittels  der  Verfügung  und  Entschei- 
dung auch  „der  Formen  der  Rechtspflege**  (S.  139).  Der  „deutsche  Volks- 
geist"  erkennt  das  nur  deshalb  nicht  „vorbehaltslos"  als  Rechtspflege  an,  weil 
diese  Behörden  zugleich  das  Öflentliche  Interesse  zu  wahren  haben.  Es  sind 
nur  „ Rechtspflegeelemente **  darin,  das  „als  volle  Rechtspflege  nicht  an- 
erkannte Verwaltungsverfahren"  ist  „von  Elementen  der  Rechtspflege  durch- 
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drangen",  —  der  Unterschied  zwischen  diesem  und  der  Verwaltungtrechti* 
pflege  hat  sich  „dem  Verständnisse  Mater's  gänzlich  entzogen**  (S.  100 
Note  92).  Den  sachlichen  Unterschied  glaube  ich  sehr  stark  zu  empfindeB; 
aber  für  das  unnütze  Spielen  mit  dem  Wort  Rechtspflege,  das  ledig  aller 
„theoretischen  Bedenken"  die  Unterschiede  verwischt,  habe  ich  allerdisgi 
kein  Verständnis.  Die  ganze  Arbeit  der  deutschen  Verwaltangsreohtswinea- 
schaft  ist  auf  feste  Abgrenzung  ihrer  Begriffe  gerichtet  und  muss  es  Kin, 
weil  es  sich  um  Rechtswissenschaft  handelt.  Wer  nichts  zu  bieten  hat  ik 
Begriffe,  die  dazwischen  auch  nicht  zu  passen  brauchen,  und  gar  noeh 
solche  Halbtöne,  in  denen  alles  zerfliesst,  wie  diese  unglücklichen  „Redrti- 
pflegeelemente*^,  der  —  um  es  gelind  auszudrücken  —  nimmt  an  jener  Ar- 
beit nicht  teil.  — 

Kapitel  7  behandelt  dann  die  Frage  der  Rechtskraft.  £•  war  von» 
zusehen,  dass  hier  einfach  der  Standpunkt  festgehalten  werden  würde,  da 
der  Verf.  in  seinem  „Administrativverfahren''  eingenommen  hatte.  Recbtt- 
kraft  ist  danach  nichts  der  Verwaltungsrechtspflege  Zugehöriges  und  Eigen- 
tümliches; sie  findet  sich  überall  hie  und  da,  in  Verwaltunpfsrechtspflege  vis 
in  gewöhnlicher  Verwaltung.  Ich  hatte  mir  erlaubt,  im  Verw.-Arcbiv  V  du 
als  eine  planlos  in  allen  Verwaltungsgebieten  herumspukende  Rechtskraft  n 
bezeichnen.  Der  Verf.  ist  jetzt  darauf  bedacht,  dem  Uebel  abzuhelfen  doitb 
eine  entsprechende  Ergänzung  seiner  Lehre.  Rechtskraft,  meint  er,  im  Siue 
einer  die  Verwaltung  bindenden  Kraft,  ist  eine  gefährliche  Sache :  sie  hindot 
die  Verwaltung,  das  öflentliche  Interesse  geltend  zu  machen,  das  durch  des 
gebundenen,  folglich  nicht  mehr  zurücknehmbaren  Akt  verletzt  sein  konnte; 
sie  „präkludiert**  dieses  Interesse.  Andererseits  entspricht  allerdings  solebe 
Bindung  des  Staates  dem  Bedürfnisse  der  Rechtssicherheit,  und  der  Stsit 
soll  sie  gewähren,  wo  er  sie  gewähren  kann.  Ob  er  es  kann,  das  bSngt  voi 
der  Art  und  Wichtigkeit  der  zu  präkludierenden  öffentlichen  Interessen  ib> 
Es  kommt  also  darauf  an,  eine  Abschätzung  dieser  Interessen  vonnnehiBCi 
(S.  188,  197).  Die  unpräkludierbaren  sind  zu  bezeichnen,  die  anderen  div 
als  präklusionsfähig  der  Rechtskraft  „preiszugeben**.  Durch  solche  An- 
führungen sieht  sich  der  Verf.  wieder  darin  bestärkt,  dass  er  Recht  bat  tft- 
zunehmen,  die  Rechtskraft  könne  überall  vorkommen.  Denn  es  ergiebt  flck 
daraus,  meint  er  S.  189,  dass  es  „ebenso  willkürlich  als  verkehrt"  wäre,  die 
Präklusion  der  üfl'entlichen  Interessen,  wo  ihre  Folgen  nach  jener  Fel^ 
Stellung  erträglich  sind,  zu  gewähren,  wenn  der  präkludierende  Akt  im  Vcr 
waltungsrechtspflegeverfahreu,  und  sie  zu  verweigern,  wenn  er  ausseriialb  de^ 
selben,  etwa  im  Verwaltungsverfahren,  ergangen  ist.  Die  Frage  wäre  nur:  vie 
kommen  wir  zu  solcher  festen  Bezeichnung  der  präklusionsfShigen  Inte^ 
essen  ?  Mit  den  Mitteln  der  juristischen  Konstruktion  (die  hier  wieder  eir 
mal  einen  Tritt  erhält,  sie  weiss  nicht  wie)  ist  nichts  auszurichten;  denn  ci 
handelt  sich  „nicht  um  die  Entwicklung  des  bestehenden  Rechts,  sondcn 
um   einen    Akt   der   Gesetzgebungspolitik"  (S.  177).     Es  erscheint  vidiM^ 
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, wissenschaftlich  wie  de  lege  ferenda  ,'geboten,  dass  die  Gesetzgebung  selbst 
eu  einer  bewussten  Lösung  der  Frage  schreite**  (S.  187).  Wie  sie  das  zu  machen 
tiat,  dafür  giebt  ihr  der  Verf.  einige  „leitende  Gesichtspunkte''.  Sie  mag 
ianach  „die  Aufstellung  einer  Skala  der  öffentlichen  Interessen**  liefern, 
iorch  welche  „dta  Problem  vom  Rechte  der  Partei  am  Verwaltungs-  oder 
Verwaltungsrechtspflegeakt**,  das  Problem  der  Rechtskraft  endlich  zur  Ruhe 
kommt  (S.  200). 

Die  Idee,  den  Gesetzgeber  helfen  zu  lassen,  um  aus  dem  „Wirrsal*',  in 
irelchem  man  sich  zu  befinden  glaubt,  herauszukommen,  ist  nicht  so  übel. 
Der  kann  ja  viel,  vielleicht  auch  das.  Wie  aber,  wenn  er  dem  Verf.  ant- 
NTortete:  das,  was  Sie  wünschen,  habe  ich  ja  schon  gemacht;  um  die  rechts- 
zr  ftf ähigen  Sachen  zu  bezeichnen  und  auszuscheiden,  habe  ich  ja  gerade  an- 
geordnet, dass  sie  in  Form  der  Y erwaltungsrechtspfiege ,  von  Verwaltungs- 
berichten,  als  Verwaltungsstreitsachen  u.  s.  w.  zu  behandeln  seien;  betrachten 
Sie  sich  nur  einmal  aufmerksam  und  vorurteilslos  die  „Entwicklung  des  be- 
liebenden Rechts**,  die  Sie  als  unbehelflich  bei  Seite  schieben  wollen?  — 
k>lcbe8  eiogehende  Studium  ist  dem  Verf.  offenbar  zu  unerfreulich.  Die 
»reussische  Gesetzgebung  zumal  kann  er  gar  nicht  billigen;  sie  hat  sich  bei 
Lasscheidung  der  Verwaltungsrechtssache  „an  die  Fersen  der  Civilprozesssache 
rehängt*'  (S.  60);  sie  ist  eine  „französische  und  deutsche  Vorstellungen  ver- 
rirrend  mengende  Kodifikation**  (S.  100  Note),  entspricht  also  wohl  auch  wieder 
licht  dem  deutschen  Volksgeist.  Die  anderen  deutschen  Gesetzgebungen  sind 
licht  viel  besser;  der  Verf.  kennt  sie  auch  nur  ungenau.  Die  einzige,  an 
ler  er  eine  reine  Freude  erlebt,  weil  sie  ihm  einen  durchschlagenden  Be- 
reis dafür  liefert,  dass  Rechtskraft  und  Verwaltungsrechtspflege  nicht  zu- 
«mmengehören,  ist  die  badische  Gesetzgebung.  £r  versäumt  nicht,  die  be- 
reffende Stelle  gleich  zweimal  anzurufen,  S.  166  Note  62  und  S.  197 
4^ote  117,  beide  Male  mit  den  nämlichen  Worten.  Nach  Verordnung  vom 
II.  Aug.  1884  §  43  sind  nämlich  Genehmigungen  und  Bewilligungen  für  die 
Behörden  nicht  verbindlich,  wenn  sie  erschlichen  sind  oder  dem  Gesetz 
ridersprechen.  „Eine  Scheidung  zwischen  der  Erteilung  im  Verwaltungs- 
ind  im  Verwaltungsrechtswege  ist  aus  dieser  Bestimmung  nicht  heraus- 
mlesen**,  meint  der  Verf.  und  fügt  das  zweite  Mal  hinzu:  „Das  alles  lehrt 
lie  Unmöglichkeit,  die  Frage  mit  der  Rechtskrafttheorie  zu  lösen**  (weil  ja 
lier  die  Widerruflichkeit  auch  des  Verwaltungsurteils  anerkannt  wäre). 
Leider  ist  aber  auch  das  nur  ein  auf  grober  Fahrlässigkeit  beruhender 
ftechtsirrtum.  Es  hätte  genügt,  den  Titel  der  Verordnung  vom  31.  Aug. 
1884,  „das  Verfahren  in  Verwaltungssachen  betr.**,  vollständig  zu  lesen; 
laoeben  steht  das  vom  Verf.  nicht  beachtete  Gesetz  vom  14.  Juni  1884,  die 
Verwaltungsrechtspflege  betr.,  und  dieses  bestimmt  in  seinem  §  43  aller- 
lings: „Gegen  rechtskräftige  Endurteile  der  Verwaltungsgerichte  findet  die 
KlAge  auf  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  statt**  —  nur  diese.  Wenn  ein 
KoDEimentar  dazu  nötig  wäre,  so  giebt  ihn  Kopp,  Die  Ges.  u.  Verord.  über 
Archiv  für  öffentlicbes  Recht.  XVII.  U  |q 


146 

d.  Organis,  der  innern  Verwaltung,  zu  §  43  der  Verord.  v.  31.  Aug.  Note  1: 
„§  43  beruht  auf  dem  Grundsatze,  dass  es  in  reinen  Verwaltung^-  und  Polizei- 
saohen,  wie  es  auch  aus  der  Natur  der  Sache  folgt,  keine  Rechtskraft  giebt 
In  Verwaltungsstreitigkeiten  dagegen  anerkennt  der  §  43  Rechtspflege-Get. 
mit  ausdrücklichen  Worten  die  Rechtskraft  der  Erkenntnisse  der  Yer- 
waltungsgerichte.  ** 

Und  mit  solchem  Material  glaubt  der  Verf.  ruhig  spotten  zu  können: 
„Die  Gesetzgebung  hat  im  grossen  und  ganzen  bei  der  Zuteilung  des  Aot- 
drucks  Verwaltungsrechtspflege  an  ein  von  ihr  eingeführtes  ProzessTerfahren 
sich  des  nach  Mater  unrichcigen  Massstabes  bedient**  (S.  181  Note  91). 
Ich  will  ihm  etwas  mitteilen,  was  ihm  natürlich  auch  unbekannt  geblieben 
ist,  dass  nämlich  sogar  umgekehrt  die  jüngste  deutsche  Gesetzgebung 
über  Verwaltungsrechtspflege,  die  königlich  sächsische  vom  19.  Juli  1900 
(ein  Jahr  vor  seinem  Buch!),  sich  ausdrücklich  auf  jenen  von  mir  formulierten 
Unterscheidungsmassstab  beruft.  Die  Begründung  des  Entwurfs  bemerkt  in 
§  61 :  „Der  §  61  betrifi't  die  wichtige  Frage  der  Rechtskraft  der  verwaltong»- 
gerichtlichen  Urteile.  Dass  diese  der  Rechtskraft  Hihig  sind,  wird  jetzt  &st 
allgemein  zugegeben  und  ist  für  Sachsen  schon  in  §  13  in  Verbindung  mit  dem 
§  15  a.  E.  und  §  24  des  Gesetzes  unter  D.  vom  30.  Januar  1835  ausdrück- 
lich anerkannt.  Daran  wird  also  auch  fernerhin  festgehalten  werden  müssen, 
denn  gerade  hierin  liegt  .  .  .  überhaupt  der  charakteristische  Unterschied 
zwischen  dem  verwaltungsgerichtlichen  Urteil  und  dem  einfachen  Verwaltungs- 
akt,  in  der  Erzeugung  eines  rechtskrafbfähigen  Urteils  der  besondere  Wert 
des  verwaltungsgerichtlichen  Verfahrens  (0.  Mayer  a.  a.  0.  Bd.  I  S.  llAfLY 
Landtagsakte  1899/1900,  Kgl.  Dekrete  UI,  1  N.  16  S.  52. 

Auf  die  gesetzgebungspolitischen  Vorschläge  des  Verf.  brauche  ich  nicht 
näher  einzugehen ;  es  ist  ausgeschlossen  und  er  glaubt  es  wohl  selbst  nicht,  dan 
jemals  ein  Gesetzgeber  sich  herbeiliesse,  sie  mit  seiner  Anerkennung  zu  ver 
sehen.  Ganz  harmlos  ist  die  Sache  gleichwohl  nicht.  Die  Männer,  welche 
in  den  Bureaus  unserer  Ministerien  die  Gesetze  ausarbeiten,  sind  heutzatage 
gchr  bedeutende  Leute,  im  Durchschnitt  bedeutender  als  die  akademischen 
Theoretiker.  Wir  dürfen  uns  alle  Mühe  geben,  um  den  geistigen  Zusammen- 
hang zu  wahren  und  zu  verdienen,  dass  wir  ernst  genommen  werden.  Un- 
reifes Dreinreden,  wie  der  Verf.  es  sich  hier  leistet,  trägt  nur  dazu  bei,  nns 
den  guten  Ruf  zu  verderben.  Darum  müssen  wir  Verwahrung  dagegen  ein- 
legen. — 

Mau  sieht  schon  aus  dem  Bisherigen,  dass  die  Bescheidenheit,  die  nach 
der  Einleitung  „nottbut",  nicht  gerade  die  hervorragendste  Eigenschaft  des 
Buches  ist.  In  der  That  hat  der  Verf.  bei  dieser  Forderung  offenbar  nicht 
sowohl  an  sich  selbst  gedacht,  als  an  andere,  die  es  au  dem  nötigen  Grade 
von  Anerkennung  ihm  gegenüber  ermangeln  lassen,  und  dazu  rechnet  er  vor 
allem  mich.  Schon  im  Vorwort  seines  Administrativverfahrens  S.  IV  widmet 
er  meinem  eben  erst  erschienenen   deutscheu  Verwaltungsrecht   eiligst  eine 


147 

gereizte  Beschwerde,  weil  ich  ihn  zu  einer  unter  den  österreichischen 
Foristen  aufgetauchten  Lehre  als  Auskunftsperson  citiert  hatte,  ohne  zu 
imgen,  dass  er  diese  Lehre  bekämpfte,  und  weil  ich  „die  Uebereinstimmung 
les  deutschen  Verwaltungsrechts  mit  seinen  grundsätzlichen  Ausführungen'^ 
licht  „schärfer  hervorgehoben"  hätte.  An  den  letzteren  Punkt  knüpft  er  in 
lern  hier  vorliegenden  Werke  (S.  8)  wieder  an  mit  der  Mahnung:  „bescheiden 
ni  sein  und  das,  was  man  gewissenhafterweise  von  der  Meinung  anderer 
für  richtig  erkennen  muss,  nicht  stillschweigend  zu  dem  Seinen  zu  thun, 
londem  nachdrücklich  hervorzuheben"  —  er  scheint  sich  also  in  der  That 
aber  eine  Art  Plagiat  beklagen  zu  wollen!  —  und  nicht  „das,  worin  man  ab- 
weicht, in  die  Form  eines  verwerflichen  Spottes  zu  kleiden*'  —  das  scheint 
■ich  insbesondere  auf  meine  Besprechung  von  des  Verf.  Administra- 
tiwerfahren  im  Verw.- Archiv  V  zu  beziehen,  wo  ich  „schlecht  ange- 
brachten Sarkasmus"  au  ihm  geübt  haben  soll  (S.  195  Note  116).  Dieses 
Bach  ist  jetzt  meine  Strafe.  Es  beschäftigt  sich  ganz  unverhältnismassig  viel 
mit  mir,  offen  wie  andeutungsweise,  und  durchweg  mit  der  ausgeprägten  Be- 
liasenheit,  möglichst  unangenehm  zu  sein,  wäre  es  auch  nur  mit  irgend  einer 
inniitzen  Redewendung.  Dazwischen  werde  ich  auch  wieder  sehr  anerkannt, 
iber  der  Verf.  scheint  da  nur  sein  Opfer  zu  schmücken,  damit  sich  die  fort- 
rährende  Abschlachtung  desto  glänzender  ausnehme.  Lassen  wir  s  dabei. 
He  nötigen  Berichtigungen  werden  sich,  so  darf  ich  hoffen,  von  selbst  er- 
eben. Nur  davor  soll  ausdrücklich  gewarnt  sein,  dass  man  etwa  ohne 
reiteres  für  bare  Münze  nehme,  was  der  Verf.  als  meine  Ansichten  und 
LuCstellungen  anführt.  Es  stimmt  gerade  in  Fällen,  wo  es  gegenüber  seinen 
LD^iffen  darauf  ankäme,  keineswegs. 

S.  56  Note  132  heisst  es  z.  B.:  „0.  M.  §  13  Bd.  I  findet,  dass  alle 
Uten  Seiten  der  Verwaltungsrechtspfiege  auch  beim  Verwaltungsverfahren 
orkommen  können"  —  ich  habe  dort  S.  178  ausdrücklich  gesagt:  alle  diese 
ftaijgezählten),  nur  ein  einziger  Punkt  nicht,  nämlich  die  Rechtskraft.  Um 
iese  Ausnahme  gründlich  zu  verschweigen,  druckt  Verf.  jenes  „alle*' 
esperrt. 

S.  167  Note  65  heisst  es:  „Mit  Unrecht  von  seinem  eigenen  Stand- 
ankt  lässt  0.  M.  I  S.  209  eine  Lösung  der  Gebundenheit  des  Staates  ein 
reten,  wenn  sich  die  dem  rechtskräftigen  Akte  zu  Grunde  liegenden  that- 
ichlichen  Verhältnisse  ändern".  —  Ich  habe  im  Gegenteil  gesagt,  das  mache 
e^elmässig  gar  nichts  aus.  Es  gebe  aber  Fälle,  in  welchen  das  Urteil  von 
elbst  als  erlassen  gilt  rebus  sie  stantibus,  z.  B.  bei  Bemessung  von  Alimenten- 
enten;  von  „Lösung"  habe  ich  nicht  gesprochen. 

S.  195  Note  114  will  Verf.  gegen  meine  tadelnde  Bemerkung  im 
Terw. -Archiv  V  die  Behauptung  aufrecht  erhalten,  dass  auch  Verord- 
nungen formeller  und  materieller  Rechtskraft  fähig  seien,  und  bedient 
ich  hierzu  einer  bekannten  Form  des  argumentum  ad  hominem.  Er  sagt: 
Ich  stehe  übrigens   mit  meiner   Behauptung  nicht    allein  da.     Auf  meiner 
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Seite  steht  0.  M.  selbst,  der  Bd.  I  S.  197  Verw.-Rechtspflege  definiart 
als  Erlass  eines  rechtskräftigen  Verwaltuiigsaktes  und  S.  140  seiner  Theorie 
des  französischen  Verwaltungsrechts  ausdrücklich  auch  die  Verordmnif 
als  einen  mit  solcher  Fähigkeit  ausgestatteten  Verwaltungsakt  erklärt  (!)*. 
Das  erste  Citat  ist  ungenau:  S.  177  ist  gemeint  und  die  Definition  UoUt 
anders.  Das  zweite  Citat  ist  unwahr:  ich  sage  dort,  dass  der  recours  pov 
excds  de  pouvoir  auch  zulässig  ist  gegen  die  Verordnung,  die  also  «hier*  nk 
unter  den  anfechtbaren  Verwaltnngsakten  begriffen  wird,  obwohl  sie,  wie  der 
angeführte  Ducrocq  sagt,  kein  acte  admiuistratif  proprement  dit  ist;  foi 
Rechtskraft  der  Verordnung  ist  überhaupt  keine  Rede,  und  zu  behmapteo, 
ich  hätte  die  Verordnung  dort  „ausdrücklich**  für  einen  rechtskrafUafaig« 
Akt  erklärt  —  ist  ein  starkes  Stück. 

S.  230  Note  66  heisst  es :  „Die  Künstlichkeit  der  MATKR'schen  Soheidosg 
zwischen  freiem  und  gebundenem  Ermessen  wird  an  den  von  ihm  gebotencB 
Beispielen  klar.  Der  Civilrichter,  der  auf  die  actio  communi  dividondo  ltiid> 
wirtschaftliche  Grundstücke  teilt,  handle  nach  gebundenem  Ermessen!  (Bd.1 
S.  165)*'.  —  Aber  Bd.  I  S.  165  ist  von  Teilungsklage  überhaupt  nicht  dii 
Rede,  erst  gleich  darauf  S.  167  nenne  ich  sie  und  sage  davon:  »wie  geteilt 
wird,  ist  nicht  Rechtens,  das  Urteil  macht  es  erst  dazu,  das  ist  scliopfie- 
risches  Wollen,  Verfügung  mit  freiem  Ermessen*'.  Also  wieder  das  gerade 
Gegenteil. 

S.  277  benutzt  Verf.  die  Behauptung,  ich  hätte  don  recours  po« 
exces  de  pouvoir  zur  Einführung  empfohlen,  um  die  deutsche  Recbtsordmof 
in  lebhafter  Polemik  gegen  mich  vor  diesem  Attentat  zu  schütsen.  —  Ick 
hatte  aber  im  Gegenteil  Verw.-Rccht  I  S.  192  Note  Abs.  2  geraden  vor 
Uebertragung  dieses  Rechtsinstituts  gewarnt. 

Doch  was  soll  ich  noch  weiter  aufzählen  ?  Es  ist  genug.  Nor  noch  Eiiü 
Der  Verf.  selbst  ist  geneigt,  solche  falsche  Berichterstattung  an  anderen  stnof 
zu  beurteilen  und  triumphiert  sehr,  als  er  mich  einmal  auf  solcher  ertappt  u 
haben  glaubt.  S.  258  Xote  120  führt  er  des  Breiteren  aus,  dass  er  sich  in  sdMi 
bekannten  Schriften  stets  mit  grosser  Eutschiedenheit  gegen  eine  Vei^Ieiebaf 
der  Kontrolle  des  österreichischen  Verwaltungsgerichtshofes  mit  einer  hlosMi 
revisio  in  jure  ausgesprochen  habe.  Dann  kommt  der  also  vorbereitete  8dih(|' 
„Nichtsdestoweniger  wirft  mir  0.  M.  Bd.  1  S.  195  Anm.  34  vor,  ich  hätte  fibff- 
sehen,  welch  scharfer  Gegensatz  zwischen  der  Zuständigkeit  des  österreichischM 
Verwaltungsgerichtshofes  und  der  eines  auf  blosse  Revision  und  Elassationbe 
schränkten  Gerichtshofes  besteht  (!).  Ich  bin  in  diesem  Punkte  einer  Flncht^kdt 
Mayer's  zum  Opfer  gefallen.**  Das  nicht  hierher  gehörige  Beiwerk  das  \0i 
lasse  ich  unberührt  und  schlage  nach  —  es  ist  wiederum  nicht  wahr!  S.  l^ 
Xote  34  handelt  von  der  beschränkten  Berücksichtigung  neuen  VorbringeM  ii 
der  Xachprüfungsinstanz;  der  österreichische  Verwaltungsgerichtshof^  sage  ick 
ist  in  der  Regel  an  das  vorgelegte  Akten material  gebunden,  und  £shre  dann  fHi: 
,.dnch  können  unter  Umstünden  hier  neue  Erhebungen  vorgenommen 
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welche  dann  durch  die  unteren  Instanzen  geschehen;  Tezner,  Freies  fir- 
messen S.  44.  Pann,  Verwaltungsjustiz  S.  79  scheint  nicht  zu  empfinden,  dass 
hierin  ein  scharfer  Gegensatz  zum  Kassationsverfahren  und  Revisionsver- 
fahren des  Civilprozesses  liegt."  Ich  hatte  also  Tezner  als  sachverständigen 
Gewährsmann  angeführt  und  dann  gegen  Pann  jene  Bemerkung  gemacht. 
Der  Verf.  aber  sieht  nur  den  strahlenden  Namen  Tkzner,  dass  daneben  noch 
TOD  einem  Pamn  die  Rede  sein  könnte,  bedenkt  er  nicht,  sondern  bezieht 
alles  auf  sich  und  schlägt  dann  wild  darauf  los.  Der  Fall  ist  bezeichnend 
für  die  ganze  Gemütsstimmung,  in  der  dieses  Buch  zu  seinem  Schaden  ge- 
•chrieben  ist. 

Ich  würde  mich  freuen,  den  Fleiss  und  die  unbestreitbare  Begabung 
des  Verf.  bald  wieder  in  besserer  Verwendung  begrüssen  zu  können. 

Strassburg.  Otto  Mayer. 


Karl  Freih.  fon  Steni^el,  Professor  der  Rechte,  Die  Rechtsverhält- 
nisse der  deutschen  Schutzgebiete.  Tübingen  und  Leipzig. 
Verlag  von  J.  C.  B.  Mohr  (Paul  Siebeck)  1901.  IX  u.  239  S.  Preis 
M.  4.50. 

Mit  dem  vorliegenden  Buche  erscheint  nur  ein  alter  Bekannter  in 
neuem  Gewände.  Verf.  hatte  denselben  Gegenstand,  abgesehen  von  einem 
kleineren  Aufsatze,  der  unmittelbar  nach  Erwerb  der  ersten  deutschen 
Schutzgebiete  erschienen  war,  bereits  zweimal,  1889  und  1895,  in  umfang- 
reichen Abhandlungen  in  Hirth's  Anualen  behandelt.  Die  Abhandlungen 
waren  zwar  in  auch  Sonderabdrücken  erschienen,  aber  wohl  kaum  in  das  weitere 
Publikum  gedrungen.  Es  ist  daher  von  vornherein  ein  Vorteil,  dass  Verf. 
für  die  neue  Bearbeitung,  die  sich  bei  den  mannigfach  inzwischen  eingetretenen 
Aenderungen  des  Kolonialrechtes  als  notwendig  herausstellte,  ohne  weiteres 
die  Buchform  gewählt  hat.  Wir  haben  damit  wieder  eine  auf  der  Höhe  der 
Zeit  stehende  Behandlung  des  gesamten  deutschen  Eolonialrechtes.  Nach- 
dem Verf.  in  einer  Einleitung  die  allgemeinen  Gesichtspunkte  über  Kolonien 
and  Protektorate,  deren  Einteilung  und  Erwerb  erörtert  hat,  behandeln  die 
Tier  Kapitel  des  Buches  die  deutschen  Schutzgebiete  und  ihre  Erwerbung^ 
die  offentlichrechtliche  Stellung  und  die  Verfassung  der  Schutzgebiete,  ihre 
Verwaltung  und  die  Gerichtsbarkeit  und  die  Regelung  des  Personenstandes. 
Die  allgemeinen  Erörterungen  sind  dabei  kürzer  gefasst  als  in  den  früheren 
Bearbeitungen.  Dagegen  hat  der  Verf.  das  Hauptgewicht  auf  die  Darstellung 
des  geltenden  Rechtszutandes  gelegt.  Vollständigkeit  war  dabei  freilich  nur 
möglich  in  Bezug  auf  Gesetze  und  wichtigere,  allgemeine  Verordnungen, 
während  eine  Reihe  von  Vorschriften  von  nur  untergeordneter  oder  vorüber- 
gehender Bedeutung  unberührt  bleiben  konnte.  Die  staatsrechtliche  Litteratur 
ist  ausreichend  benutzt,  dagegen  lehnt  Verf.,  dem  Zwecke  seines  Buches  ent- 
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sprechend,  eine  Berücksichtigung  von  Schriften  wirtschaftlichen,  eihnognplii- 
sehen,  geographischen  und  ähnlichen  Inhalts  mit  Recht  ab.  Ebenso  hat  er  sieh 
auf  die  Darstellung  des  geltenden  Rechts  beschränkt,  ohne  den  bestehendeB 
Rechtszustand  zu  kritisieren.  Das  Buch  enthält  also  in  mustergilUger  Weite 
das,  was  man  im  Sinne  des  modernen  Staatsrechts  unter  dem  Kolooial- 
rechte  versteht.  In  dieser  Beziehung  dürfte  die  STKNOSL*sche  Bearbeitnog 
die  leitende  Stelle,  die  sie  bisher  schon  einnahm,  auch  in  der  neuen  Fora 
behaupten. 

Berlin.  Conrad  Bornhak. 


Ludwig  Knhlenbecky  Otto  von  Bismarc k.  Reden  uud  Aussprüche  zv 
deutschen  Reichsverfassung.  Nach  der  Legalordnung  zusammengestellt 
Berlin,  C.  Heymann.     XIII  u.  162  S.     Preis  M.  4.—. 

Der  G^edanke,  die  Aussprüche  des  Fürsten  Bismarck  zur  Reichs  Verfassung 
zusammenzustellen,  ist  nicht  so  neu,  wie  der  Verf.  des  vorliegenden  Bacbei 
und  sein  Receusent  im  Verwaltungsarchiv  Bd.  10  S.  183  meinen.  Schon  in 
Jahre  1888  erschienen  „Des  Reichskanzlers  Fürsten  von  Bismarck  staats- 
rechtliche und  wirtschaftspolitische  Anschauungen,  nach  seinen  Parlameotf- 
reden  und  anderen  öffentlichen  Kundgebungen  dargestellt"  von  Dr.  Orro 
KuNTZEMüLLBR,  ein  Buch,  in  welchem  auf  S.  73 — 144  ein  nicht  unbedentendcr 
Teil  des  Materials,  welches  Kuhlenbeck  verwendet,  gleichfalls  zu  finden  iit 
Immerhin  hatte  letzterer  den  Vorteil,  auch  die  späteren  Publikationen  voa 
uud  über  Bismarck,  iusbesondere  die  „Gedanken  und  Erinnerungen*  benotsn 
zu  können. 

In  einem  Vorworte  spricht  sich  der  Verf.  über  die  Bedeatnng  seioff 
Sammlung    aus.     Er    sieht    dieselbe    weniger   in    dem    AoslegungsmaicntL 
welches  dem  Juristen  für  das  Verständnis  der  einzelnen  Verfissnngsaiükd 
durch  die  Erörterungen  ihres  berufensten    Interpreten  zugeführt   wird,   ob* 
gleich  auch  dieses  nicht  gering  zu  schätzen  ist,  als  namentlich  in  den  Fingw* 
zeigen,  welche  Bismarck  dem  Politiker  im  Sinne  einer  VorwärtsentwieUoDf 
unserer  Verfassung  im  ganzen  bietet.  In  dieser  Richtung  betont  der  Verl  sb 
dieser  hervortretenden  Stelle  namentlich,  dass  Bismarck  „ein 
Deutschland,  kein  Grosspreussen  wollte''.     Mit  dieser  Auffassung  i« 
sich  der  Verf.  um  so  mehr,  als  nach  seiner  Ueberzeugung  nur  sie  die  Grand- 
lage  für  die  Erfüllung  des  weltgeschichtlichen  Berufes  bilden  kann,  wekhcs 
er  dem   deutschen  Volke   zuschreibt,    nämlich    „die    Centralsonne   eines  aO- 
deutscheu  oder  gar  paugermanischen  Bundesstaates  zu  werden"  (8.  XI).  „Wie 
der  deutsche  Zollverein  dem  Deutschen  Reiche,  so  würde  auch   ein  miUel* 
europäischer  Zollverein  einem  alldeutschen  oder  gar  pangermanischen  Staater 
bunde  die  Wege  bahnen  können,  aber  nur  unter  der  Voraussetzang,  dass  foM 
der  bundesstaatliche  C.^harakter  des  Deutschen  Reiches  einem  rumischen  odir 
byzantinischen  Imperialismus  geopfert  wird"  (S.  XII). 
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Der  AnordnuDg  seiner  Excerpte  hat  der  Verf.  die  Legalordnung  der 
ReichsverfassuDg  zu  Grunde  gelegt,  darin  einigermassen  von  Euntzemüller 
abweichend,  welcher  eine  gewisse  Systematik  zu  befolgen  sich  bemühte.  Ob 
diese  Art  der  Aneinanderreihung  sehr  vorteilhaft  war,  kann  zweifelhaft 
sein.  Ganz  abgesehen  davon,  dass  eine  gewisse  Reihe  von  Artikeln  der 
Verfassung,  welche  mit  abgedruckt  werden,  ohne  Interpretation  bleibt,  ist 
es  natürlich,  dass  viele  der  Bismarckschen  Reden  und  gerade  die  bedeu- 
tendsten, den  Geist  der  Reichsverfassung  als  solchen  beleuchtenden,  sich 
nicht  auf  den  Leisten  eines  bestimmten  einzelnen  Artikels  bringen  lassen 
und  daher  mit  gewisser  Willkür  hier  oder  dort  untergebracht  werden. 
Auch  die  vorkommenden  Wiederholungen  (z.  B.  S.  27  mit  39,  82  mit  86, 
77  mit  148)  hängen  damit  zusammen. 

Unbedingte  Vollständigkeit  wird  wohl  der  Verf.  nicht  für  sich  in  Anspruch 
nehmen,  um  so  weniger,  als  die  Beurteilung  desjenigen,  was  für  das  Ver- 
ständnis der  Reichsverfassung  wichtig  ist,  individuell  bleibt.  Aufgefallen  ist 
mir  z.  B.,  dass  für  das  zu  Art.  16 — 18  behandelte  Vetorecht  des  Kaisers  bei 
der  Gesetzgebung  wohl  die  Reichstagsrede  vom  21.  Febr.  1881,  welche  ein 
solches  als  faktisch  bestehend  anerkennt,  nicht  aber  die  Erzählung  aus  den 
, Gedanken  und  Erinnerungen**  (Bd.  2  S.  306)  aufgenommen  ist,  wie  Bis- 
marck  den  Kaiser  Friedrich  zur  Vollziehung  des  Reichsgesetzes  vom  19.  März 
1888  über  die  Verlängerung  der  Legislaturperiode  des  Reichstages  durch  den 
Hinweis  darauf  bestimmte,  „dass  ein  Veto  gegen  übereinstimmende  Beschlüsse 
beider  gesetzgebenden  Körperschaften  die  Reichs  Verfassung  dem  Kaiser  nicht  bei- 
gelegt habe**.  Der  Zusammenhalt  beider  Stellen  ergiebt  zugleich,  dass  man 
die  Aeusserungen  des  Politikers  Bismarck  zur  Reichsverfassung  für  eine  rein 
objektive  Auslegung  derselben  bei  voller  Anerkennung  ihrer  Bedeutung 
immer  doch  nur  mit  Vorsicht  und  nach  Massgabe  der  Umstände,  unter  denen 
sie  gefallen  sind,  verwerten  darf. 

Durch  die  Hinzufügung  eines  ausführlichen  Namen-  und  Sachregisters 
hat  <j^p  Verf.  die  Benutzung  seines  Buches  erleichtert.  Im  übrigen  er- 
mangelt dasselbe,  abgesehen  von  der  erwähnten  Vorrede,  eigener  zusammen- 
fassender Erörterungen.  Auch  die  vorhandene  staatsrechtliche  Litteratur  ist 
nicht  herangezogen;  sonst  wäre  in  Bezug  auf  die  Frage,  wie  Bismarck  den 
Bechtscharakter  des  Reiches  und  die  Stellung  seiner  Organe  sich  gedacht 
hat,  der  Vortrag  von  Anschütz  „Bismarck  und  die  Reichsverfassung"  (1899) 
and  die  Schlusserörterung  meines  Aufsatzes  „Grundzüge  einer  all- 
gemeinen Staatslehre  nach  den  politischen  Reden  und  Schriftstücken  des 
Fürsten  Bismarck**  (1898)  zu  erwähnen  gewesen. 

Dass  das  Buch  Excerpte  enthält,  welche  weniger  staatsrechtlichen  als 
poUtischen  Inhalts  sind,  ist  nach  der  im  Vorwort  ausgedrückten  Bedeutung, 
die  der  Verf.  seiner  Arbeit  beilegt,  verständlich.  Manchmal  geht  er 
wohl  zu  weit  darin,  so  z.  B.  wenn  er  zu  Art.  35  ein  langes  Excerpt  aus 
der  Reichstagsrede  vom  12.  Februar  1885  mit  der  Ueberschrifl  „Nothwendig- 
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keit  des  ZoUsohutzes  der  Landwirthsohaft"  wiedergriebt.  Ich  bin  nicht  gani 
sicher,  in  welchem  Zusammenhange  die  Aufnahme  dieses  Abschnittet  mit 
dem  Ideal  des  Verf.  steht,  welches  er  in  „  einem  mitteleoropäischen  Zoll- 
verein^ und  einem  dadurch  vermittelten  pangermanischen  Staatenbande 
erblickt. 

Aber  in  allem  kann  das  Buch  dem  Verständnis  unterer  Reichtver 
fassung,  der  Liebe  zum  Reich  und  der  Verehrung  für  seinen  Begrfinder  dv 
Vorschub  leisten. 

Freiburg  i.  B.  Botin. 


Friedrich Tezner,  Technik  und  Geist  des  ständisch-monarchitcheo 
Staatsrechts.  Staats-  und  sozial  wissenschaftliche  FortchungoL 
Herausgegeben  von  Gustav  Schmoller.  Band  XIX.  Heft  3.  Leipag. 
Verlag  von  Duncker  u.  Humblot,  1901.    102  S. 

Verf.  geht  von  der  unanfechtbaren  Wahrheit  aus,  dass  ein  bestimmter 
Staatstypus  nur  gewonnen  werden  kann  aus  der  Betrachtung  einer  Beflü 
gleichzeitiger  oder,  wie  Verf.  sagt,  kontemporaner  Staaten.  Die  aoareicbeodc 
Grundlage  für  eine  allgemeine  Betrachtung  des  ständischen  Staates  kann  da- 
her nur  gewonnen  werden  aus  den  germanisch-romanischen  Staaten  detaai- 
gehenden  Mittelalters  überhaupt,  einschliesslich  deijenigen,  die  wie  Ungan 
und  Polen  unter  germanischen  Kultureinflüssen  standen.  Verf.  hat  teinfli 
Stoff  erheblich  enger  begrenzt.  Er  arbeitet  in  erster  Linie  mit  dem  offsnt- 
lichen  Rechte  Ungarns,  in  zweiter  mit  dem  der  österreichischen  Lander,  inr 
Tereinzelt  zieht  er  auf  Grund  der  Untersuchungen  von  Bblow  auch  einmtl 
JiUich-Berg  heran.  Indem  er  die  anderen  deutschen  Gebiete,  sowie  Enf* 
land  und  Frankreich  ausser  Acht  Hess,  fehlt  es  seiner  Arbeit  an  einer  Ur 
reichenden  thatsächlichen  geschichtlichen  Grundlage.  Was  er  auf  Grund  teiiMi 
ungarisch-österreichischen  Stoffes  als  Züge  des  ständischen  Staatswetent  bei- 
bringt, ist  gewiss  wenigfstens  teilweise  richtig.  Aber  man  sieht  nur  iHnt^ 
Symptome,  während  dem  Verf.  ein  tieferes  Eindringen  bei  der  Lfickenhaftif- 
keit  seines  Stoffes  unmöglich  gewesen  ist.  Wenn  Verf.  z.  B.  sagt,  dieBii' 
stehung  des  Stäudetums  und  seines  Verfassungsrechtes  sei  in  tiefes  Dmikil 
gehüllt,  so  ist  das  von  seinem  subjektiven  Standpunkte  gewiss  richt%.  Ib 
übrigen  dürfte  aber  an  der  Entstehung  der  ständischen  Vertretung  aas  der 
lokalobrigkeitlichen  Gewalt  weder  für  England  noch  für  Deutsdiland  m 
Zweifel  möglich  sein.  Daraus  ergiebt  sich  ohne  weiteres  die  eigentamSche 
Zusammensetzung  des  englischen  Parlamentes  wie  der  kontinentalen  Stirndti 
wofür  der  Verf.  überhaupt  keine  ausreichende  Erklärung  giebt.  Auch  dm 
die  Stände  nur  in  Bezug  auf  ihre  subjektiven  Rechte  und  Freiheiten,  nicht 
in  Bezug  auf  die  Gesetzgebuug  überhaupt  ein  Mitwirkungsrecht  gehabt  UttteHi 
ist  unrichtig.     Deutsche  wie  euglische  Rechtsquellen  für  das  Gegenteil 
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ich  in  auBreichendem  Masse  beibringen.  Aus  der  Thatsache,  dass,  wie  noch 
eute  in  England,  die  objektive  Rechtsordnung  als  subjektives  Hecht  des 
neien  Mannes  galt,  entsteht  beim  Verf.  der  schiefe  Gedanke,  dass  überhaupt 
iiir  subjektive  Rechte  in  Frage  kämen.  Hätte  Verf.  mehr  positiven  Sto£f 
lesammelt  und  sich  dann  erst  an  die  Arbeit  gemacht,  so  wären  deren  £r- 
«bnisse  vielleicht  befriedigender  geworden. 

Berlin.  Conrad  Bornhak. 


karl  Tietor  Fricker^  Gebiet  und  Gebietshoheit.    Tübingen,  bei  Laupp, 
1901.    112  S.    M.  3. 

Nachdem  die  Patrimonialtheorie  der  modernen  Lehre  vom  Wesen  des 
»taates  hatte  weichen  müssen,  stellte  sich  allmählich  auch  das  Bedürfnis 
in,  in  einer  der  letzteren  entsprechenden  Weise  die  Bedeutung  des  Gebietes 
nd  der  Gebietshoheit  für  den  Staat  einer  Klarlegung  entgegenzufnhren. 
^n  ersten  Anlauf  hierzu  hatte,  durch  Beanstandung  der  früher  allgemein 
erbreiteten  privatrechtlichen  Konstruktion  des  Verhältnisses,  v.  Gerber 
1  seinen  „Grandzügen  eines  Systems  des  deutschen  Staatsrechts**,  besonders 
ber  in  seiner  Abhandlung  „über  die  Teilbarkeit  deutscher  Staatsgebiete'', 
1  AseiDi's  Zeitschrift  für  deutsches  Staatsrecht  und  deutsche  Verfassungs- 
eschichte  Bd.  I  S.  16,  genommen;  er  ist  aber  dabei  auf  halbem  Wege 
tehen  geblieben.  Obwohl  er  richtig  das  Gebiet  als  „das  körperliche  Funda- 
lent  des  Staates,  die  örtliche  Basis  seiner  Existenz''  kennzeichnete,  konnte 
uch  er  sich  von  dem  Gedanken,  dass  das  „Staatsgebiet  das  sachliche  Ob- 
»kt  der  Staatsherrschaft"  sei,  dem  der  „Staat  als  berechtigtes  Subjekt** 
egenüberstehe,  nicht  losmachen. 

Die  konsequente  Durchführung  einer  von  der  bisherigen  grundsätzlich 
bweichenden  Anschauungsweise  hat  zuerst  Fricker  in  einer  1867  verfassten, 
icht  im  Bachhandel  erschienenen  Tübinger  akademischen  Festschrift  „Vom 
Staatsgebiet"  versucht.  Er  setzte  der  „ Objektstheorie **  eine  „Raumtheorie** 
ntgegen,  d.  h.  die  Aufstellung,  der  Staat  habe  kein  Recht  am  Gebiet,  son- 
em  lediglich  im  Gebiet,  das  Gebiet  sei  der  Raum  der  staatlichen  Herr- 
chaft,  ein  Bestandteil  des  Staatswesens,  ein  Moment  im  Wesen  des  Staates, 
icht  aber  ein  Gegenstand  seiner  Beherrschung.  Diese  Lehre  hat  warme 
("reunde  und  entschiedene  Gegner  gefunden.  Um  die  Angriffe  der  letzteren 
a  widerlegen  und  die  Zahl  der  ersteren  zu  vermehren,  hat  nun  Fricker  für 
lie  Festschrift  zu  Albert  Schäffle's  70.  Geburtstag  einen,  auch  in  beson- 
lerer  Ausgabe  erschienenen  Beitrag  „Gebiet  und  Gebietshoheit**  geschrieben, 
n  welchem  er  mit  jugendlicher  Frische  die  Grundgedanken  seiner  früheren 
Lrbeit  ausfuhrlicher,  klarer  und,  wir  dürfen  wohl  auch  sagen,  noch  aus- 
rereifter  darlegt. 
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Bei  der  Gruppierung  des  Stoffes  ist  eine  gewisse  historische  Reihen* 
folge  eingehalten.  Der  erste  der  sechs,  oder  eigentlich  fünf  Abschnitte^ 
in  die  die  Schrift  zerfällt,  beschäftigt  sich  mit  der  „Lehre  GkrbbrV,  tber 
auch  jeuer  der  vorausgegangenen  Zeit,  insbesondere  mit  den  einschligigeB 
Ansichten  von  Klü ber,  Heffter  und  Zöpfl,  und  erörtert  die  Theorie  vom 
öffentlich-rechtlichen  Eigentum  am  Staatsgebiet  und  dem  imperiam  über 
dieses.  Hieran  schliesst  sich  (2.  Abschnitt)  eine  gedrängte  DantelluDg  da 
Inhaltes  von  „des  Verfassers  Aufsatz  von  IdG?**,  welcher  überdies,  als  , An- 
hang'* den  6.  Abschnitt  bildend,  in  seinen  wesentlichen  Teilen  wortfetrea 
wiedergegeben  wird.  Sodann  wird  (3.  Abschnitt)  die  „weitere  Entwicklmf 
der  Lehre  vom  Gebiet",  die  neuere  einschlägige  Litteratur  besprochen,  tob 
der  staatsrechtlichen  vorzugsweise  Labamd  und  von  Setdkl,  von  der  volkcr 
rechtlichen  am  ausführlichsten  (4.  Abschnitt),  manchmal  in  sehr,  vielleidt 
sogar  zu  scharfem  Tone  Hkilborn,  der  auch  am  eingehendsten  Fbickkb*s  An- 
sicht bekämpft  hat.  Dabei  wird  gegenüber  den  einzelnen  EinwendoDgen  gegci 
Fricker*s  Theorie  klar  und  entschieden  Stellung  genommen.  Schliesslicb 
werden  (5.  Abschnitt)  „zur  Ergänzung  des  Aufsatzes  von  ISO?**  weitere  Aw- 
führungen  gegeben  und  auf  eine  Reihe  von  einzelnen  Fragen  naher  ein- 
gegangen. 

Die  Schrift  wirkt  sowohl  in  ihren  dogmatischen ,  wie  nicht  minder  ii 
ihren  polemischen  Teilen  nachgerade  überzeugend.  Steht  man  auf  den, 
nunmehr  ja  allgemein  angenommenen,  Standpunkt,  dass  Volk,  Land  und 
Staatsgewalt  in  wesentlicher  Verbindung  mit  einander  vereinigt  dai  Statt*' 
wesen,  den  Staat  bilden,  so  erscheint  das  Gebiet  in  der  That  all  ein  Mo- 
ment im  Wesen  des  Staates,  als  ein  Element,  ein  Bestandteil  des  Stailii 
selbst.  Ein  Staat  oder  eine  Staatsgewalt  ist  dann  nicht  vorhanden  tot  dca 
Staatsgebiete;  vielmehr  müssen  letztere  beide  neben  dem  Volke  gnsaiimwi 
vorhanden  sein,  damit  überhaupt  von  einem  Staate  gesprochen  werden  kanS' 
Ein  neugebildeter  Staat  ist  alsbald  bei  seiner  Entstehung  erst  mit  dem  Ge- 
biet und  also  schon  mit  solchem  da;  er  kann  darum  dieses,  mit  dem  er  ji 
geboren  wird,  nicht  noch  von  jemand  erwerben.  Bei  solcher  Sachlage  köoMi 
Staat  und  Gebiet  sich  auch  nicht  einander  gegenüberstehen  wie  Person  vd 
Sache,  wie  Subjekt  und  Objekt.  Das  Gebiet  ist  der  Raum,  in  welchem  dff 
Staat  als  höchste  allgemeine  Form  der  Koexistenz  von  Menschen  hemdit, 
keineswegs  aber  ein  „Objekt  des  Willens  der  Person  Staat^,  weil  ein  sokki 
Verhältnis  die  Existenz  des  Staates  getrennt  vom  Gebiet  znr  Voraussetnag 
hätte.  Im  Eigentum  ist  das  gegenseitige  Verhältnis  von  Person  and  Ssi^ 
ein  ganz  anderes:  „die  Person  ist  in  sich  abgeschlossen,  sie  ist  fertig  obse 
die  Sache** ;  hingegen  „der  Staat  ist  nicht  als  Person  abgeschlossen  ohne  du 
Gebiet",  letzteres  ist  ein  Bestandteil  des  Staates  und  dieser  ist  ohne  jssci 
überhaupt  gar  nicht  denkbar. 

Demzufolge  kann  auch  die  Gebietshoheit  nicht  „eine  sachenrMhlliek 
Uerrschaft  über  das  Gebiet**,  ein  „echtes  Sachenrecht"  am  Grand  nndBodsi 
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des  Staates  als  solchen  sein,  ja  überhaupt  nicht  einmal  ein  selbständiges 
Recht  des  Staates;  sie  ist  vielmehr  nichts  anderes  als  die  Staatsgewalt  in 
ihrer  Beziehung  und  Basierung  auf  das  Staatsgebiet,  die  Herrschaft  des 
Staates  innerhalb  seines  Gebietes  über  alle  Personen  und  Sachen,  „die  Fülle 
der  im  Begriffe  des  Staates  enthaltenen  Herrschaft  in  der  Anwendung  auf 
diesen  besonderen  Raum,  in  ungeteilter  Weise,  mit  Ausschliessung  der  übrigen 
Staaten"*. 

So  aufgefiasst  hat  die  Gebietshoheit  nicht  eine  negative  und  eine  posi- 
tive Seite,  sondern  einen  einheitlichen  Inhalt,  nämlich  die  ausschliessende 
Befugnis,  die  Staatsgewalt  überhaupt  innerhalb  des  fraglichen  Gebietes  aus- 
zuüben. So  au%efasst  kann  sie  sich  auch  erstrecken  über  Gebiete,  deren 
Bewohner  nicht  staatsangehörig  sind,  wie  nicht  minder  über  unbewohnte 
Stücke  der  Erdoberfläche.  Wollte  man  die  Möglichkeit  für  letzteres  be- 
streiten, weil  in  unbewohnten  Landstrichen  der  Staat  nicht  durch  Vermitt- 
lung von  Personen  seine  Herrschaft  ausüben  könne,  so  müsste  man  als  Kon- 
sequenz in  den  Kauf  nehmen,  dass  im  Falle  des  Wegzuges  der  ganzen  Be- 
völkerung eines  Landstriches  der  Staat  die  Gebietshoheit  über  diesen  ver- 
löre, —  ganz  zu  schweigen  davon,  dass  zum  Staatsgebiet  ausser  dem  festen 
Land  auch  Binnen-  und  Territorialgewässer  gehören  können.  Ueberdies  ist 
ja  die  Ausschliessung  aus  einem  Räume  gerade  so  leicht  zu  verstehen,  wie 
die  Ausschliessung  von  einer  Sache. 

Richtig  ist  allerdings,  dass  in  der  Yölkerrechtswissenschaft  auch  noch 
heutigen  Tages  zumeist  „das  Territorium  des  Staates  im  Verhältnis  zu 
anderen  Staaten  in  völlig  gleichmässiger  Weise  wie  das  Eigentum  in  privat- 
rechtlicher Beziehung  behandelt  wird",  und  es  mag  auch  zweckmässig  sein, 
zwr  besseren  Beleuchtung  der  Stellung,  welche  die  Staatsgewalt  des  einen 
Staates  gegenüber  dem  anderen  einzunehmen  hat,  für  die  Ausschliesslichkeit 
des  Gebietes  die  Analogie  des  Eigentums  aus  dem  Privatrecht  heranzuziehen. 
Aber  darum  ist  noch  keineswegs  ausgeschlossen,  dass  jenes  in  Zukunft  anders 
gehalten  werden  könnte,  noch  weniger  aber  ist  dadurch  eine  ähnliche  Be- 
trachtungsweise für  das  Staatsrecht  bedingt.  Im  Gegenteil,  die  Theorie 
Fbicker's  kann  ohne  Schwierigkeiten  auch  für  das  Völkerrecht  Verwendung 
fiDden. 

Es  ist  insbesondere  nicht  zutreffend,  dass  „die  Abtretung  eines  Stückes 
Staatsgebiet  Abtretung  eines  Stückes  Grund  und  Boden,  also  eines  Gegen- 
standes*' sei.  Es  steht  dabei  nicht  die  Abtretung  von  Grund  und  Boden, 
sondern  lediglich  der  Uebergang  der  ausschliessenden  Herrschaft  innerhalb 
des  „abgetretenen**  Teiles  des  Staatsgebietes  auf  den  anderen  Staat  in  Frage. 
Treffend  sagt  in  dieser  Richtung  Fricker:  „Wenn  der  Hinz  ein  Vermögens- 
stück verliert,  so  bleibt  er  nicht  bloss  trotzdem  der  Hinz,  sondern  er  er- 
leidet auch  keine  Aenderung  an  sich  selbst.  Wenn  der  Hinz  einen  Fuss 
verliert,  so  bleibt  er  auch  der  Hinz;  aber  anders  ist  er  geworden;  er  hat 
an  sich  selbst  eine  Aenderung  erlitten.     Das  kommt  daher,  weil  sein  Fuss 
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ein  Teil  von  ihm  selbst,  nicht  eine  von  ihm  unterschiedene  Sache  ist.  Weil 
das  Gebiet  zum  Bestand  des  Staates  selbst  gehört,  so  hat  ein  GebietsYerlosi 
zur  Folge,  dass  der  Staat  sich  selbst  in  seinem  Bestand  verändert,  kleiner 
wird,  nicht  bloss  um  ein  Stück  Vermögen  ärmer,  ähnlich  wie  der  Hinz,  der 
einen  Fuss  verliert,  im  Gegensatz  gegen  den  Hinz,  der  Eigentum  verliert.'' 

Es  ist  eben  weder  nötig  noch  überhaupt  angängig,  die  rechtliche  Wif 
kung  einer  „Gebietsabtretung'^  vom  Vertrage  abzuleiten;  die  Gebietahoheit 
des  „erwerbenden''  Staates  erstreckt  und  bezieht  sich  einfach  auoh  auf  du 
„ neuerworbene "  Gebiet,  lediglich  schon  deshalb,  weil  dieses  jetzt  ein  Tefl 
seines  Gebietes  ist  Dies  gilt  ebenso  fiir  die  Abtretung  eines  Teilet  wie  fir 
jene  eines  ganzen  Gebietes.  Im  letzteren  Falle  findet,  genau  betrachtet,  die 
freiwillige  Selbstauflösung  des  einen  Staates  und  die  Einverleibung  seinei 
Gebietes  durch  den  anderen  statt.  Im  entscheidenden  Augenblicke  tritt 
beides  zugleich  ein,  das  Aufhören  des  einen  und  der  GebietsanschlnsB  an  dea 
anderen  Staat;  die  eine  Staatsgewalt  zieht  sich  von  dem  fraglichen  Gebiete 
zurück  und  gleichzeitig  zieht  die  andere  in  diesem  ein;  für  eine  Uebertragoof 
der  Gebietshoheit  ist  kein  Raum.  Der  „Abtretungsvertrag"  bringt  ladiglick 
die  übereinstimmende  Absicht  beider  Staaten  zum  Ausdruck.  Könnte  mas 
sich  den  Vorgang  wie  bei  Abtretung  einer  Sache  vorstellen,  därfte  man  sieb 
den  Staat  als  Subjekt  gegenüber  dem  Gebiet  als  Objekt  denken,  so  bliebe  nack 
der  Abtretung  des  ganzen  Gebietes  noch  der  Staat  übrig,  während  er  doeb 
mangels  eines  Gebietes  nicht  mehr  bestehen  kann.  Oder  wie  sollte  man  sich 
das  Verschwinden  des  Subjektes  Staat  gleichzeitig  mit  der  Abtretung  des  Ob- 
jekts Gebiet  erklären  können?  Es  tritt  also  nicht  eine  Rechtsnachfolge  in  die 
Gebietshoheit  ein;  jeder  Staat  hat  vielmehr  für  sein  ganzes  jeweiliges  Gebiet 
die  Gebietshoheit,  und  zwar  aus  eigenem  Recht,  ähnlich  wie  der  Thronfolger 
nicht  als  Rechtsnachfolger  des  vorausgehenden  Herrschers  erscheint,  sonden 
vielmehr  aus  eigenem  Rechte  zur  Regierung  berufen  wird.  Werden  trotr 
dem  zuweilen  Verpflichtungen,  insbesondere  finanzieller  Natur,  einet  wef 
gefallenen  Staates  ganz  oder  zum  Teil  übernommen,  so  geschieht  dies  aot  BiOif' 
keits-  oder  Gerechtigkeitsgefühl,  nicht  aber  in  Erfüllung  einer  Rechtipfliekt 

Bei  der  occupatio  bellica  vollends  dehnt  der  occupierende  Staat  tidi  ob- 
fach  über  einen  ihm  ofienstehendcn  Raum  aus ;  er  leitet  sein  Recht  nicht  foa 
dem  debellierten  Staat  ab,  vielmehr  fällt  ihm  dieses  von  selber  mit  des 
Gebiete  zu. 

Mit  anderen  Worten,  der  sog.  Erwerb  und  Verlust  von  Gebiet,  eite 
Mehnmg  oder  eine  Minderung  des  Gebietes  bringt  eine  Vergröttemng  odff 
Verkleinerung  des  Staates  in  dem  äusseren  Abschlüsse  seiner  Pertonlidikeit 
mit  sich;  diese  und  nicht  etwas  vom  Staate  Verschiedenes  erfahrt  dadonk 
eine  Aenderung.  Durch  die  Verkleinerung  seines  Gebietes  verliert  der  Staii 
unter  Umständen  anch  an  Bedeutung  und  Einfluss,  verliert  er  z.  B.  die  SteIlBi| 
einer  Grossmacht,  wie  er  umgekehrt  bei  dessen  Vergrössenmg  entsprecbo' 
gewinnen  kann. 


I 
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Eben  darum  enthält  auch  eine  Verletzung  der  Gebietshoheit  durch 
len  anderen  Staat  immer  eine  Antastung  der  Person  des  Staates  selbst, 
:ht  bloss  einer  ihm  gehörigen  Sache  oder  des  Objektes  seiner  Herr- 
baft. 

Auch  für  die  richtige  Beurteilung  der  sog.  Staatsdienstbarkeiten  giebt 
3  Raumtheorie,  im  Gegensatz  zur  Objektstheorie,  den  richtigen  Massstab 
die  Hand.  Es  handelt  sich  bei  ihnen  nicht  um  dingliche  Rechte,  die 
m  Berechtigten  über  alle  Wechsel  und  Schicksale  des  anderen  Staates 
lans  verbleiben.  Hatte  z.  B.  ein  Staat  mit  einem  anderen  vereinbart,  dass 
r  erstere  im  Gebiete  des  letzteren  eine  Festung  errichten  und  besetzt 
Iten  dürfe,  und  wurde  von  einem  anderen  Nachbarn  der  letztere  im  Kriege 
michtet  und  sein  Gebiet  einverleibt,  so  wird  jene  „Servitut''  nicht  mehr 
\  fortdauernd  erachtet  werden  können. 

So  wird  die  Raumtheorie,  und  zwar  für  sich  allein  und  ohne  dass  sie 
ch  einer,  auch  nur  teilweisen,  Unterstützung  durch  die  Objektstheorie  be- 
rfte,  allen  Anforderungen  gerecht. 

München.  Heinr.  Harburger. 


fred  Wengler^  Regierungsrat  in  Leipzig,  Elektricität  und  Recht  im 
Deutschen  Reiche.  Versuch  einer  systematischen  Darstellung. 
Leipzig,  Verlag  von  Duncker  u.  Humblot.    1900.    XIV  u.  478  S. 

Während  manchem  Verfasser  mit  Recht  nachgerühmt  wird,  dass  seine 
erke  mehr  bringen,  als  ihre  Titel worte  versprechen,  giebt  bei  obigem 
iche  gerade  der  Titel  zu  dem  Vorwurf  Veranlassung,  dass  er  mehr  in  Aus- 
ht  stelle,  als  die  Schrift  selbst  leistet.  Er  ist  in  zweifacher  Weise  geeignet, 
er  den  Lihalt  des  Werkes  Irrtum  zu  erregen.  Die  sehr  allgemein  gehaltene 
ssung  seines  ersten  Satzes  lässt  vermuten,  dass  die  gesamten  durch  die 
sktricität  hervorgerufenen  Rechtsfragen  berührt  werden;  man  findet  aber, 
18  der  Verfasser  auf  die  das  öffentliche  Recht  interessieren- 
n  Vorgänge  den  Hauptnachdruck  gelegt  hat,  an  den  vielen  so  bedeut- 
aen  privatrechtlichen  Beziehungen  der  Elektricität  meist  vorüberge- 
ngen  ist.  Sodann  unternimmt  der  Verfasser  nicht  den  Versuch  einer 
tematischen  Darstellung,  sondern  nur  den  Versuch  einer  systematischen 
dnung  des  Quellenmaterials.  Das  Vorwort  des  Werkes  berichtigt  aller- 
igs  einigermassen  den  durch  die  Fassung  des  Titels  hervorgerufenen  Irr- 
n,  macht  uns  aber  auch  mit  einer  sprachlichen  Neubildung  bekannt.  Es 
88t  dort,  der  Verf.  werde  es  dankbar  begrüssen,  „wenn  er  von  auf- 
itossenen  Irrtümern  Mitteilung  erhielte**. 

Bei  näherer  Prüfung  der  Schrift  selbst  findet  sich  mancherlei,  was  nur 
äusserst  losem  Zusammenhange  mit  den  durch  die  Elektricität  selbst  her- 
rgerufeneu  Rechtserscheiuungen  steht,  so  z.  B.  die  Kranken-,  Unfall-,  In- 
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validen-  und  Altersversicherung  der  Post-  und  Telegraphenbeamten  und  der 
Arbeiter  bei  elektrischen  Kraftanlagen.    Betrachtet  man  die  Schrift  in  ihrer 
Haupteigenschaft,  nämlich  als  Quellcnwerk,  so  muss  man  dem  Fleisse  des  Vert, 
mit    welchem  er  die    recht  zerstreuten    und    schwer  auffindbaren  Rechti- 
normen  gesammelt  und  übersichtlich  geordnet  hat,  grosse  Anerkennung  zolleo 
und  es  als  längst   vermisstes    Nachschlagewerk    dankbar   begrüssen.    Inibe 
sondere  werden  alle  an    dem    Bau   oder  der  Konzessionierung    und  Betof- 
sichtigung  von  elektrischen  Anlagen  Beteiligten  sich  daraus  leicht  über  dai 
in  Betracht  kommende  Recht  unterrichten  können,  zumal  der  Verf.  sich  nickt 
auf  seine  engere  Heimat  beschränkt,  sondern  die  Rechtslage  auch  der  übrigeB 
Bundesstaaten  berücksichtigt.     Hoffentlich  wird  der   Herr  Verf.   diese  Vor 
arbeiten  auch  einmal  selbst  zu  einer  wissenschaftlichen  Darstellung  des  gesamtei 
Elektricitätsrechtes  benutzen  und  sich  dabei  mit  den  zahlreichen,  in  ihres 
praktischen  Zusammenhange  so  anziehenden  Rechtsfragen  näher  befassen. 

Maat. 


A..  Pflegharty  Rechtsanwalt  in  Lausanne,  Die  Elektrizität  als  Rechtsobjekt 
I.  Allgemeiner  Teil.  Strassburg  1901.  Druck  und  Verlag  von  J.  H. 
Ed.  Heitz.    IV  u.  91  S. 

Der  Verf.  will  nicht  ein  umfassendes  Elektricitätsrecht  schreiben,  er 
beschränkt  sich  bewusstermassen  auf  die  Darstellung  der  Elektricitat  tii 
Trägerin  von  Rechten  und  scheidet  damit  die  Behandlung  der  Elektricitit 
erzeugenden  oder  verbrauchenden  Anlagen  aus  seinem  Arbeitsplan  aus.  Wu 
bis  jetzt  als  Allgemeiner  Teil  vorliegt,  ist  das  erste  grössere  UntemehmeB 
eines  Juristen,  die  von  Physikern  festgestellten  Thatsachen  der  NaturwisMO- 
schaft  und  die  daraus  gewonnenen  Anschauungen  über  das  Wesen  der 
Elektricitat  in  ihrem  Werte  und  ihrer  Bedeutung  für  die  Erfassung  der  redit- 
lieh  bedeutsamen  Erscheinungen  der  Elektricitat  zu  beurteilen  und  so  keu- 
zeichnen.  Ein  zweiter  Teil  soll  auf  der  Grundlage  der  in  den  allgemeiiMi 
Ausfüliruugen  gewonnenen  Ergebnisse  die  Elektricitat  als  Gegenstand  dei 
Strafrechts  und  des  Vertragsrechts  behandeln. 

Die  für  Juristen  wie  für  Nichtjuristen  berechnete  und  geeignete  Axbdt 
lässt  ausgiebige  Benutzung  der  wissenschaftlichen  Ergebnisse  dea  In-  mi 
Auslandes  erkennen,  ist  aber  insofern  vorwiegend  für  deutsche  VerhaltniM 
von  Wert,  als  sie  auf  dem  durch  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  geschaffenen  Beekto- 
zustand  aufgebaut  ist.  Sie  ist  um  so  willkommener,  als  dies  Gesetzbuch  selbst  der 
Elektricitat  oder  ihrer  Anwendung  ausdrückliche  Beachtung  nicht  gewidmsti 
sondern  es  den  erkennenden  Gerichten  auheim  gegeben  hat,  sich  ihre  Ab- 
schauungen  selbst  zu  gestalten.  Dazu  wird  Pflbghart's  Schrift  eine  treffhck 
Anleitung  geben.  Maas* 
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lao  T.  Hofe^  Landgerichtsdirektor,  Der  Vorsitz  im  Schwurgericht. 
Für  den  praktischen  Gebrauch  auf  Grund  des  Gesetzes  und  der  Reichs- 
gerichts-Entscheidungen zusammengestellt.  Berlin  1901.  Verlag  von 
Franz  Vahlen.     VIII  u.  156  S. 

Die  Schrift  wird  von  allen  Praktikern  gewiss  mit  Interesse  aufge- 
mmen  werden,  weil  bis  jetzt  eine  umfassende  Behandlung  des  so  wichtigen 
»rwurfs  vermisst  worden  ist.  Der  Stoff  ist  klar  gegliedert  und  in  knappster 
rm  vorgetragen.  Der  Verf.  hält  sich  nicht  allzulange  bei  Einzelheiten  auf; 
will  auch  die  Kommentare  für  den  von  ihm  behandelten  Rechtsausschnitt 
ht  entbehrlich  machen,  er  ist  nur  mit  offenkundigem  Erfolge  bestrebt, 
recht  verstreuten  Rechtsnormen  in  übersichthcher  Zusammenfassung  zum 
ecke  prompter  Kenntnisnahme  vor  Augen  zu  führen,  was  durch  die  ge- 
ickte  Drucklegung  wesentlich  erleichtert  wird.  Dies  gilt  namentlich  von 
a.  als  Anhang  beigegebenen  Schema  für  die  Leitung  einer  Hauptver- 
idlung,  welches  mit  den  notwendigen  Aenderungen  auch  den  Vorsitzenden 
lerer  Strafgerichte  als  Muster  dienen  kann.  Maas. 


T.  Alberti,  Hilfsrichter  in  Vaihingen  a.  E.,  Das  Notwehrrecht.    Stutt- 
gart.   Verlag  W.  Kohlhammer.    86  S.    Preis  M.  1.50. 

Den  Ausgangspunkt  bildet  die  Parallele  zwischen  §  227  B.-G.-B.  und 
3  K.-St.-G.-6.,  mit  anderen  Worten,  die  fast  bis  zur  Kongruenz  reichende 
^ereinstimmung  zwischen  civil-  und  strafrechtlichem  Notwehrrecht.  In 
3n  dogmatischen  Ausführangen  legt  die  Schrift  den  Schwerpunkt,  ohne 
8  übrigens  das  Strafrecht  geradezu  vernachlässigt  oder  auch  nur  ver- 
zt  würde,  auf  das  Civilrecht.  Der  Aufbau  gliedert  sich  in  4  Teile.  Der 
te  Abschnitt  behandelt  das  Notwehrrecht  nach  den  geltenden  deutschen 
setzen,  speziell  in  seinem  Verhältnis  zum  Strafrecht,  bietet  eine  allgemeine 
iiukterisierung  des  Notwehrrechts  dar  und  erörtert  seinen  Rechtsgrund. 

allgemeine  Charakterisierung  gipfelt  in  der  Formel:  Notwehr  ist  nicht 
shtssicherung,  sondern  Rechtsausübung  (S.  5).  Die  Frage  nach  seinem 
shtagrunde  wird  a  priori  als  eine  müssige  bezeichnet,  „der  Staat  muss 
h  den  Notwehrweg  frei  halten''  (S.  10),  von  der  volkswirtschaftlichen 
chtigkeit  der  Notwehr  abgesehen,  wäre  es  unklug,  unsittlich  und  ungerecht 

12),  die  Notwehr  für  eine  civile  Rechtswidrigkeit  zu  erklären,  geschweige 
in  sie  zu  bestrafen.  Teil  2  behandelt  die  in  Betracht  kommende  Not- 
ß  nach  den  Gesichtspunkten  des  Angriffs,  seiner  Gegenwärtigkeit  und 
ler  Rechtswidrigkeit,  der  in  der  Notlage  liegenden  Gefahrdung,  des  Gegeu- 
ndes  des  Notwehrschutzes  und  des  Gegenstandes  der  Nothilfe.  Die  Dar- 
lluDg  ist  eine  lebendige,  wird  gut  durch  Beispiele  erläutert  und  bringt 
Dche  neue  Gesichtspunkte,    deren   Ent>vicklung  meist  beigetreten  werden 
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kann.  Dahiu  rechnen  auvh  die  Ausführungen,  dass  man  nicht  gehal 
da,  wo  Flucht  möglicli  ist,  diese  zu  wählen  und  auf  Notwehr  zu  ver 
Nicht  unwidersprochen  bleibe  indessen  der  Sats  und  das  Beispiel 
gegen  blosse  Belästigungen,  die  kein  Recht  verletzen,  z.  B.  wenn 
ein  in  der  Dunkelheit  promenierendes  Liebespaar  zu  dessen  Aerger 
Fackel  begleite,  gebe  es  kein  Notwehrrecht.  Eine  chikanierende  Beli 
ist  unseres  Erachtens  doch  als  ein  abwehrfähiger  Angriff  anzusehe 
aohtlich  sind  namentlich  die  juristisch  richtigen  Gedanken  über 
Laien  immer  verschwimmende  „Ehrennotwehr".  Teil  3  erörtert  das 
lieh  Wesentliche:  Die  Abwehr  der  Not  in  der  Form  der  Vertc 
mit  Beleuchtung  der  dolosen  Notwehr  und  der  Notwendigkeit,  der 
lediglich  in  den  Grenzen  der  Notwehr  selbst  abzuhelfen,  die  Ueberscl 
der  Notwehr,  die  Notwehrpiücht,  die  Nothilfe,  die  Nothilfepflicht  c 
Kinfluss  von  Irrtum  des  Sich  verteidigenden.  Neben  völliger  Beber 
und  guter  Verwerthung  aller  einschlägigen  Litteratur  begegnen  wir 
diesem  Hauptabschnitt  manchen  neuen  und  anregenden  Gedanken,  d 
Weitergestaltung  sachgemäss  den  Boden  vorbereiten.  Freilich  wi 
schönen,  theoretisch  und  logisch  so  richtigen  Entwicklungen  die  ^ 
keit  nicht  immer  entsprechen.  Denn  die  Abwehr  der  Not  ist  m« 
Kind  des  Augenblickes,  und  nicht  jedem  ist  es  gegeben,  einem  uner« 
plötzlichen  Angriff  gegenüber  ruhiges  Blut  zu  behalten  und  kühl  ahu 
was  allein  sur  Abwehr  erlaubt,  und  wann  die  Notlage  behoben  seL 
Begründung  der  Notwehri>flicht  steht  Dr.  v.  A.  nicht  aof  dem  Stai 
des  EN-mugeliums  (Matthaus  5  v.  38—^1),  sondern  erklärt  mit  derai 
Ethik  die  Notwehr|)flicht  als  eine  Pflicht  gegen  die  Getamtbeit.  ikn 
lung  als  eine  gute,  sittlich  notwendige  TbaU  Auch  die  XotbiUe  i 
eine  sittliche  l^cbt«  daneben  aber  auch  als  ein  nngebeno'  veitfi 
gegenseitiges  Aufsichtsrecht  der  Menseben  hingestellt.  Breitetva 
nehmen  die  der  Nothilfepflicbt  gewidmeten  Auslubnuigen  ein, 
der  Nachweis,  wie  die  soziale  Entvicklong  der  Treapflicbt  in 
bedeutenden  NahrKnien  entzogen  hat,  wohl  geglückt  isu  I^cr  Sei 
bebandelt  den  Schadensersatz  sowohl  nach  gescbebener.  als  aacb 
la«sener  bezw.  mangelhafter  Notbilfe.  um  mit  der  Erörterung«  ob 
des  Finderiohnes  die  allgemeine  Eintuhnng  einer  BelobncBf  Kr  3 
anzustreben  sei,  tu  sehliessen. 

H^lber»tadu  l>r.  Beaei: 
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Der  Rechtsbegriff  und  seine  Anwendung 

auf  das  Völkerrecht. 

Eine  rechtsphilosophische  Untersuchung. 

Von 

J.  Pfenninger  in  Zürich. 


Einleitung. 

Der  Zug  vom  Individuellen  zum  Sozialen,  der  durch  die 
rtschreitende  Entwicklung  der  menschlichen  Gesellschaft  geht, 
bt  sich  auch  besonders  deutlich  in  der  Geschichte  des  Rechts 
».  Immer  mehr  ist  mit  der  Zeit  das  Recht  aus  dem  Recht  des 
idividuums  das  Recht  der  Gesellschaft  geworden.  Diese  stille 
Handlung  der  Rechtsanschauung  wird  in  der  Wissenschaft  be- 
eitet  von  dem  Entstehen  eines  ^  wenn  auch  nicht  immer  klar 
'kannten,  dennoch  tiefen  Gegensatzes  zwischen  der  älteren,  mehr 
tekolativen  Richtung,  welche  wir  einfach  als  philosophische  be- 
dchnen  werden^  und  der  empirischen  Richtung.  Hinter  beiden 
eben  im  Grunde  zwei  verschiedene  Weltanschauungen.  Während 
e  spekulative  Richtung,  ausgehend  vom  Begriff  des  subjektiven 
echtS;  die  Quelle  und  das  Ziel  alles  Rechts  im  Menschen^  in 
inem  Verstand,  in  seinem  Gewissen  und  seinem  Glücke  sucht 
id  im  Altruismus  das  verbindende  Element  in  der  Gesellschaft 
blickt,  forscht  der  skeptische  Empiriker  nach  realen  Quellen, 
kennt  in  der  rechtlichen  Gewalt  das  Haupts3rmptom  des  Rechts 
id  findet  im  Egoismus  die  Ursache  des  menschlichen  Handelns 
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wie  der  Vergesellschaftung:  er  geht  aus  vom  objektiven  Hecht. 
Die  philosophische  Richtung,  mehr  moralisierend,  neigt  dazu,  die 
Begriffe  absolut  zu  fassen,  sie  stellt  das  Prinzip  der  Willens- 
freiheit auf,  wertet  alle  Dinge  in  erster  Linie  nach  ihrem  ethischen 
Gehalt,  und  ist,  da  in  der  That  die  Rechtsgewalt  nur  subsidiär 
korrigierend  und  helfend  ins  praktische  Leben  eingreift  und  das 
objektive  Recht  so  als  blosser  Appell  an  die  moralischen  Qualitäten 
des  Menschen  erscheint,  auch  die  populärere  Auffassung.  Um- 
gekehrt ist  scheinbar  der  Empirismus  moralfeindlich  und  Zer- 
störer des  festen  Gefüges  der  menschlichen  Ideenwelt,  da  er  mit 
der  Einheit  aller  natürlichen  Organisationen  die  Relativität  aller 
Begriffe  zu  beweisen  strebt.  ^Der  Mensch  muss  sich  ein  be- 
stimmtes Ziel  denken,  dem  er  sich  aufopfern,  einen  bestimmten 
Gegenstand,  den  er  lieben  kann;  er  braucht  deshalb  Symbole, 
die  Verkörperung  des  Unendlichen^  die  Thatsache  der  Thatsachen^ 
(Carlyle).  Die  materialistischen  Ideen  zerstören  aber  die  Illu- 
sionen, sie  zwingen  uns,  die  Ziele  der  geistigen  Befriedigung  immer 
höher  über  dem  Horizont  der  Menge  zu  suchen,  und  sie  sind 
nicht  zum  geringsten  deshalb  von  jeher  diskreditiert  gewesen. 

In  der  Rechtsgeschichte  kombiniert  sich  nun  die  sich  aus- 
breitende materialistische  Erkenntnis  mit  der  sozialen  Verfärbung 
des  Rechts.  Aeusserlich  kennzeichnet  sich  dieser  Vorgang  durch 
die  Abolition  des  philosophischen,  speziell  des  Naturrechts  und 
die  Entstehung  und  Vertiefung  der  besonderen  sozialen  Disziplinen. 
An  und  für  sich  war  das  Naturrecht,  insofern  es  das  Recht  in 
seinem  Zusammenhang  mit  der  Natur,  als  Naturerscheinung  be- 
trachtet wissen  wollte,  eine  Reaktion  im  empirischen  Sinne  gegen 
die  älteren  scholastisch-philosophischen  Lehren ;  allein  da  es  d&s 
positive  Recht  nicht  in  sich  aufzunehmen  vermochte,  sondern 
diesem  als  höheres  Recht  gegenübertrat,  erhielt  es  typiscben 
philosophischen  Charakter.  Der  grosse  innere  Unterschied  zwischen 
dem  Recht  im  subjektiven  und  dem  Recht  im  objektiven  Sinne 
blieb  dem  Naturrecht  noch  dunkel.   Ihm  war  das  objektive  Becbt 
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eine  blosse  Abstraktion;  das  individuelle,  zugleich  das  subjektive^ 
war  das  wirkliche  primäre  Recht.  Historischen  Ausdruck  fand 
diese  Anschauung  vor  allem  in  der  Erklärung  der  Menschen- 
rechte. 

Die  Erstarkung  der  Staatsgewalten  in  der  Restaurations- 
epoche stürzte  mit  den  Theorien  der  Revolution  auch  die  Natur- 
rechtslehre. Zwar  lebten  manche  ihrer  Ideen  im  Wohlfahrts- 
staate des  liberalisierenden  Absolutismus  und  in  der  „heiligen 
Allianz^  wieder  auf,  aber  schon  begann  die  Idee  der  Priorität 
der  subjektiven  Rechte  vor  dem  Gedanken  der  Staatswohlfahrt 
zu  weichen. 

Während  dann  die  Lehren  des  Naturrechts  praktische  Ver- 
wirklichung im  Uebergang  zum  konstitutionellen  Staatssystem 
fanden,  begann  die  historische  Schule,  gestützt  auf  die  realen 
Quellen  des  Rechts,  dogmatisch  das  Naturrecht  zu  bekämpfen. 
Allein  man  traf  es  nicht  bis  auf  die  Wurzel ;  manche  naturrecht- 
liche Auffassung  blieb  an  den  neuen  Lehren  haften  und  geht 
noch  heute  als  falsche  Münze  um. 

Den  Brennpunkt  der  Kontroversen  bildet  das  Recht  par 
excellence,  das  staatliche  Recht.  Sein  Wesen  hat  deshalb  die 
verhältnismässig  befriedigendste  Aufklärung  erhalten ,  wogegen 
andere  Rechtskategorien  noch  derselben  harren. 

Da  im  Völkerrecht  keine  nennenswerte  positive  Rechts- 
setzung gewirkt  hat,  bewahrte  es  auch  nach  der  herrschenden 
Meinung  in  vielen  Teilen  sein  naturrechtliches  Gepräge.  In  ziem- 
licher Uebereinstimmung  mit  den  Lehren  der  philosophischen 
Richtung  im  Landesrecht  (Normtheorie)  wird  sein  Wesen  in 
änsserlich  objektiv  gefassten,  auf  die  realen,  natürlichen  Verkehrs- 
Verhältnisse  angepassten  sittlichen  Postulaten,  und  die  Lösung 
der  Frage  der  staatUchen  Souveränität  im  Prinzip  der  Selbst- 
beschränkung gesucht.  Auf  der  anderen  Seite  anerkennt  die 
extreme  materialistische  Schule  als  Recht  nur  die  im  realen 
Staatswillen  enthaltene  Rechtsordnung  und   gelangt  folgerichtig 

11* 


—     164    — 

zur  Leugnung  des  Völkerrechts,  an  dessen  Stelle  sie  das  äussere 
Staatsrecht  setzt.  Der  Vorzug  dieser  Lehre  liegt  darin ,  dass 
die  Priorität  des  objektiven  Rechts  gegenüber  dem  subjekti?en 
und  die  Einheit  des  Rechts  gewahrt  sind. 

Den  Schlüssel  aller  Grundfragen  des  Rechts ,  des  Landes- 
wie  des  Völkerrechts,  bildet  das  Willensproblem.  Hier  handelt 
es  sich  darum,  die  organische  Natur  des  Willens  und  weiterhin 
die  organischen  Funktionen  der  Individuen  in  den  sozialen  Körper- 
schaften zu  erklären.  Unsere  besondere  Aufgabe  wird  es  sein, 
die  Realität  des  Völkerrechts  als  gesellschaftliches,  nicht  staat- 
liches Recht,  und  die  organische  Gleichstellung  des  Individuums 
mit  den  sozialen  Körperschaften  (Staat)  in  der  Völkerrechts- 
gemeinschaft nachzuweisen. 

Erster  TeiL 
Die  Rechtsverbindlichkeit. 

1.  Das  Willensproblem. 

Der  fundamentale  Unterschied  zwischen  dem  Recht  im  ob- 
jektiven und  dem  Recht  im  subjektiven  Sinne,  den  wir  heute  klar 
erkennen,  hat  sich  theoretisch  nur  allmählich  in  seiner  ganzen 
Schärfe  herausgebildet.  Historisch  ist  dabei  die  mit  der  Ent- 
wicklung und  Erstarkung  des  modernen  Staates  parallel  gehende 
Verdrängung  des  Personalprinzips  im  Recht  durch  das  Territorial- 
prinzip und  die  Einschränkung  der  Selbsthülfe  bedeutsam. 

In  den  Zeiten  des  Ausgleichs  der  Stände  und  des  Ueber- 
gangs  zum  konstitutionellen  Regime  haben  die  Rationalisten  ge 
rade  durch  die  einseitige  Hervorhebung  des  Individualrechts  den 
Gegensatz  vertieft,  die  historische  Schule  ihrerseits  die  logische 
Priorität  des  objektiven  Rechts  so  deutlich  erwiesen,  dass  diese 
nun  selbst  von  Seiten  derer  anerkannt  wird,  welche  immer  noch 
das  subjektive  Recht  allein  als  eigentliches  Recht,  oder  doch  nur 
ein  rein  philosophisches  Kriterium  des  Rechts  gelten  lassen. 
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Um  die  Natur  des  Rechts  überhaupt  zu  erfassen ;  um  zu 
seinem  Geltungsgrund  zu  gelangen^  müssen  wir,  ob  wir  nun  das 
subjektive  oder  das  objektive  Recht  zur  Grundlage  unserer  Be- 
trachtung machen,  jedenfalls  zur  Lösung  des  Willensproblems 
schreiten.  Hiebei  zeigt  sich  bereits  die  tiefe  Kluft  zwischen  den 
Auffassungen  der  philosophischen  und  der  empirischen  Richtung. 

Wir  definieren: 

Wille  ist  das  subjektive  Bestreben,  eine  Vorstel- 
lung zu  realisierend 

Betrachten  wir  das  menschliche  Individuum  im  allgemeinen 
natürlichen  Kausalzusammenhang,  so  erscheint  es  als  ein  Stück 
desselben.  Insofern  nun  die  natürlichen  Kräfte  subjekti viert,  auf 
das  Individuum  bezogen  werden  und  also  gedanklich  vom  Susseren 
Zusammenhang  abstrahiert  wird,  stellen  sie  sich  als  subjektive 
Kräfte  dar,  deren  Ursprung  im  Subjekt  zu  suchen  ist.  Damit 
erhalten  wir  den  Begriff  des  subjektiven  Lebens^.  Eine  völlig 
subjektive  Lebenserscheinung  ist  das  Denken,  speziell  das  Denken 
in  bewussten  Vorstellungen.  Deshalb  wird  auch  der  „Lebenstrieb*^, 
von  der  Vorstellung  aus  gedacht,  mit  anderen  Worten  das  Be- 
streben, die  Vorstellung  zu  realisieren,  rein  subjektiv  aufgefasst. 
Der  Wille  ist  also  subjektiver,  resp.  relativer  Natur  ^. 

Die  Aussenwelt  wirkt  kontinuierlich  auf  den  Körper  ein.  Die 
äussere  physische  Bewegung  löst  sich  aus  in  Einwirkung  auf  die 
Nerven,  sie  wird  apperzipiert.     Da  nun  die  realen  Kräfte,  die 

'  Es  mag  von  vornherein  bemerkt  werden,  dass  durch  diese  Fassung 
der  Definition  das  Wollen  nicht  als  ein  Beabsichtigen,  sondern  als  Funktion, 
als  eine  weiterer  ursächlicher  Erklärung  nicht  bedürftige  Erscheinung  des 
Lebens  bezeichnet  werden  soll. 

'  Soweit  allerdings  diese  Subjektivierung  nicht  durchgeführt  werden 
kann,  sondern  die  Abhängigkeit  des  Subjektes  von  der  äusseren  Natur  mit- 
bezeichnet werden  soll,  nehmen  wir  den  Begriff  des  Lebenstriebes  zu  Hilfe. 

*  Eine  weitergehende  Subjektivierung,  die  darin  besteht,  dass  der  natür- 
liche Kausalzusammenhang  gänzlich  negiert  wird,  um  für  die  Interposition 
der  immateriellen  Seele  und  ihrer  (spontanen)  Akte  zur  Begründung  der 
absoluten  Willensfreiheit  Raum  zu  gewinnen,  geht  nicht  an. 
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sich  auf  das  IndiTiduum  richten;  nach  den  physikalischen  Gesetze 
nicht  spurlos  verschwinden  können,  erfolgt  notwendigerweise  ein^ 
Keaktion,  d.  h.  das  Eingreifen  des  Subjekts  in  das  Spiel  dieser 
Kräfte.  Wollen  ist  also  Reaktion.  Empfinden  und  Denken  sind 
nur  verschiedene  Grade  der  Apperzeption.  Bewusstsein  ist  der 
speziell  das  Denken  kennzeichnende  Grad  der  Wahrnehmung, 
der  oft  durch  die  Begriffe  „Selbstempfinden"  oder  „Aufmerksam- 
keit'* bezeichnet  wird*. 

Die  Reaktion  beginnt  mit  der  Vorstellung.  Sie  äussert  sieb 
in  einer  Handlung,  oder  aber  sie  potenziert  sich  im  Gedächtnis, 
in  der  Erfahrung.  Die  Erzeugung  dieser  intellektuellen  Energie 
entzieht  sich  jedoch  so  sehr  unserer  Kontrolle,  dass  die  einzelnen 
sich  wieder  auslösenden  Vorstellungen  spontan  zu  entstehen 
scheinen.  Allein  es  ist  festzuhalten,  dass  auch  diese  Reaktion, 
wenn  wir  keine  immaterielle  Seele  iuterponieren ,  der  Kausal- 
zusammenhang also  nicht  unterbrochen  wird,  nur  unter  „natür- 
lichem (nicht  psychischem)  Zwange"  steht. 

Lediglich  für  die  subjektive  Auffassung  kommt,  da  scheinbar 
das  Denken,  resp.  die  resultierende  Vorstellung  spontan  die 
Handlung  bestimmt,  ein  neues  Moment  in  die  objektiv  einheit* 
liehe  Kausalreihe,  der  sog.  freie  Wille,  die  subjektive  Ursache. 
Weil  zwei  gleichwertige  Ursachen  nicht  mit  einander  existieren 
können,  ist  die  Kausalreihe  re  vera  unterbrochen,  der  äussere 
Anstoss,  die  objektive  Ursache,  ist  ein  nebensächliches  Faktum 
geworden.  Die  ganze  Mystik  des  Willens  liegt  in  seiner  relativen 
Existenzberechtigung. 

Die  für  den  Willen  relevante  Vorstellung  richtet  sich  als 
Resultante  der  apperzipierenden  psychischen  Funktionen  auf  eine 
Veränderung  der  Aussenwelt;   sie   ist  gleichsam  die  Projektion 


^  In  der  Re^^el  wird  aber  diese  Verwandtschaft  des  Empfindens  und 
Denkens  bestritten ,  gestützt  auf  die  Tbatsacbe,  dass  übereinstimmendes 
Fühlen  und  Denken  meist  neben  einander  besteht.  Indessen  lässt  sich  dies 
durch  die  Coexistenz  verschiedener  Nervencentren  leicht  physiologisch  erkliren. 


—     167     — 

der  Apperzeption.  Ihr  Inhalt  ist  der  gedachte  Kausalzusammen- 
hang zwischen  Subjekt  und  Erfolg,  also  auch  Vorstellung  des 
Mittels. 

Es  ist  zu  beachten,  dass,  so  wie  die  resultierende  Vorstellung 

in  Einzelvorstellungen  aufgelöst  werden  kann,  von  der  Handlung 

Und  dem  Erfolg  Zwischenhandlungen  und  Zwischenerfolge,  denen 

wiederum    Zwischenwillen    entsprechen,     unterschieden     werden 

können.    Objektiv  betrachtet  sind  letztere  keine  Willen,  denn  die 

Zwischenerfolge  werden   direkt  nicht  gewollt.     Es  folgt  daraus, 

dass  die  Willen  nach  dem  relevanten  Erfolg  zu  bemessen 

sind,   dass   nicht  mehrere   gleichwertige  Willen   coexi- 

stieren  können,    und   dass  niemals  ein  Wille  auf  zwei 

Erfolge  geht.     (Prinzip  der  Willenseinheit.) 

Es  folgt  femer: 

Wollen  kann  ich  nur,  was  (mit  gegenwärtigen  oder 
voraussehbaren  Mitteln)  mir  möglich  ist. 

Bei  Irrtum  oder  faktischer  Unmöglichkeit  liegt  subjektiv 
Wille,  objektiv  aber  keiner  vor.  Der  Wille  ist  demnach  ab- 
hängig von  den  Mitteln  des  Willenssubjektes,  sowohl  von  denen, 
die  in  ihm  selbst  liegen,  wie  z.  B.  physische  Kraft,  Intelligenz, 
Erfahrung  (persönliche  Energie),  als  auch  denen,  die  ausserhalb 
seiner  Person,  aber  innerhalb  seiner  Willensphäre  liegen,  wie  z.  B. 
Eigentum,  Untergebene  (äusseres  Vermögen). 

Willen  setzt  also  logisch  Gewalt  voraus  (Korre- 
lation). 

Die  Superiorität  eines  Willens  ist  gegeben  durch  die  grössere 
Möglichkeit  seiner  Realisierbarkeit.  Die  Fakultät  der  Geltend- 
machung genügt;  denn  da  mit  ihr  gerechnet  werden  muss,  da 
sie  Energie  ist,  bestimmt  sie  den  Erfolg.  Somit  sind  auch  nicht 
die  einem  Willenssubjekt  direkt  zur  Verfügung  stehenden  Macht- 
mittel das  einzige  Kriterium  der  Superiorität  seines  Willens. 
Vielmehr  können  die  indirekten  Mittel,  wie  blosse  Chancen, 
öffentliche  Meinung  u.  s.  w.   gegenüber   den  direkten  bedeutend 
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überwiegen.  Es  folgt,  dass  der  Wille  eo  ipso  realisierbar 
ist;  d.  h.  dass  er  mit  der  Zwangsmöglichkeit  begrifflich 
verbunden  ist,  dass  der  Zwang  soweit  ein  Korrelat  dei 
Willens  ist. 

Während  wir  das  Grundprinzip  unseres  Erkennens  in  der 
Unterwerfung  der  Thatsacben  unter  das  ^natürliche  Kausalitats- 
gesetz^  finden,  gehen  die  philosophischen  Theoretiker  Ton  dem 
Gedanken  aus,  dass  es  eine  unübersteigliche  Grenze  der  natur- 
wissenschaftlichen Betrachtung  gebe,  wo  zur  Erklärung  der  Ding« 
nurmehr  noch  eine  nicht  physische  Kausalität,  ein  „innerer  Norm- 
zwang ^  ausreiche.  Ein  solcher  liegt  scheinbar  den  abstraktai 
Erkenntnismethoden  zu  Grunde.  In  diesem  Sinne  glaubte  z.  K 
der  Naturrechtslehrer  Wolf  das  Naturrecht  auf  Gesetze  yoe 
mathematischer  Gewissheit  reduzieren  und  damit  seinen  Deduk- 
tionen die  höchste  Vollendung  sichern  zu  können.  Schon  Grohüs 
hatte  erklärt:  est  autem  ins  naturale  adeo  immutabile,  ut  ne 
a  deo  quidem  mutari  queat.  sicut  ergo,  ut  bis  duo  non  sint 
quatuor,  ne  a  deo  quidem  potest  effici,  ita  ne  hoc  quidem,  ut 
quod  intrinseca  ratione  malum  est,  malum  non  sit.  Und  KiXT 
hat  bekanntlich  das  System  des  Vernunftzwanges  ausgebildet. 

Man  behauptet  selbst,  dass  die  Logik,  resp.  der  logischt 
Denkzwang  über  dem  Naturzwang,  ja  sogar  der  natürlichen  Wahr- 
nehmung entgegen  bestehen  könne.  Dazu  giebt  Schwarz  ^  ein  — 
zwar  anders  als  er  dachte  —  lehrreiches  Beispiel.  Unsere  Ge- 
sichtseindrücke, sagt  er,  bedingen  rein  physisch,  dass  wir  die 
Sonne  samt  dem  ganzen  Fixsternhimmel  um  uns  bewegt  glauben. 
Noch  heute  ist  für  uns  diese  Wahrnehmung  dieselbe  wie  TorAltOT) 
trotzdem  durch  eine  einzige  logische  Ueberlegung  des  Koperniko 
der  betreffende  Gedanke  für  unser  wissenschaftliches  Denken  aa»> 
geschaltet  ist. 

Nun   ist    aber    sicherlich   unsere  Wahrnehmung  gerade  seü 


*  H.  Schwarz,  Psychologie  des  Willens,  Leipzig  1900,  S.  12  ff. 
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OPERNIKUS  nicht  mehr  dieselbe,  resp.  gleich  unvollkommene, 
;ch  wenn  wir  der  optischen  Täuschung  (die  wir  analog,  z.  B. 
mn  wir  von  einer  Brücke  in  den  Strom  schauen  und  dann  glauben, 
IS  mit  der  Brücke  zu  bewegen,  während  der  Strom  stille  stehe, 
iliebig  erzeugen  können)  auch  jetzt  noch  nicht  leicht  Herr  zu 
3rden  veimögen. 

Logik  wie  Mathematik  beruhen  auf  ^natürlicher^  Induktion, 
e  ersetzen  in  der  Praxis  als  gewissermassen  elementare  Erkennt- 
3  teilweise  die  vollständig  durchgeführten  Induktionen.  In  der 
'issenschaft  verleitet  aber  oft  eine  zu  einseitig  logische  Methode 
r  Unterlassung  nötiger  Induktionen,  die  innere  Wertung  der 
3gri£fe  und  ihre  gegenseitigen  Relationen  werden  übersehen,  die 
Bgriffe  werden  zu  absolut  gefasst. 

Lassen  wir  nun  an  Stelle  vieler  anderen  einem  Juristen  als 
ertreter  dieser  Richtung  das  Wort.  Nach  Zitelmann®  zeigt 
is  unsere  Beobachtung  Ursachen  in  der  Aussenwelt;  es  fallt 
B.  jemand,  weil  er  gestossen  worden  ist.  In  anderen  Fällen 
rd  ein  solcher  zureichender  Grund  in  der  Aussenwelt  nicht 
tfunden.  Er  ist  im  Innern  zu  suchen,  wo  die  Kausalreihe  ),ver- 
hwindet''.  Hier  zeigt  die  Beobachtung  einen  unmittelbar  vor 
)r  Bewegung  entstehenden  und  in  der  Bewegung  wieder  er- 
sehenden rein  psychischen  Akt,  den  zu  beschreiben  weiter  nicht 
öglich  ist,  es  sei  denn  negativ,  indem  er  nicht  Vorstellung  und 
cht  Fühlen  ist,  welche  psychische  Akte  auch  keine  körperliche 
ewegung  nach  sich  ziehen.  Willensakt  ist  die  psychische  Ur- 
che,  durch  welche  motorische  Nerven  unmittelbar  erregt  werden, 
ine  weitere  Analyse  ist  unmöglich. 

Der  Autor  fahrt  fort^:  Indem  ferner  das  Denken  die  Willens- 
ite als  die  unmittelbaren  Objekte  der  psychischen  Beobachtung 
rbindet,  entsteht  eine  neue  Begriffsbildung.   Aus  einer  gewissen 


*  £.  ZrrELSCANK,  Irrtum  uod  Rechtsgeschäft,  Leipzig  1879,  S.  34  ff. 

^   E.   ZiTKLMANK  ob.  S.   37. 
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Artgleichheit  der  Willensakte  heraus  supponiert  das  Denken  ein 
„Vermögen  zu  diesen  Akten''  (Willensvermögen)  als  die  übenQ 
identische  Ursache  aller  einzelnen  Akte,  die  somit  nur  als  Am- 
flüsse  einer  bald  latenten ,  bald  wirkenden  Kraft  erscheinen  — 
volitio  gegenüber  voluntas. 

Ist  damit  etwa,  fragen  wir,  die  Möglichkeit  einer  irreales 
Kraft  erwiesen?  Die  volitio  als  reine  Abstraktion  ist  allerdings 
etwas  Irreales,  aber  sie  bezeichnet  ein  reales,  gesetzmässiges  Ge- 
schehen, eine  reale  Kraft,  die  wie  alle  Kräfte  eben  nur  in  ihra 
realen  Aeusserungen  erkannt  werden  kann.  Nimmt  man  gleich- 
wohl  nicht  -  physische  Kräfte  an,  so  erhebt  sich  die  noch  nie 
beantwortete  und  nie  zu  beantwortende  Frage,  wie  man  sich 
den  Kontakt  der  physischen  und  der  spirituellen  Kräfte  n 
denken  habe. 

Unbefangene  Selbstbeobachtung  lehrt,  dass  Fühlen  undDenkea 
zwei  Erscheinungen  der  Wahrnehmung  von  bloss  relativer  Ve^ 
schiedenheit  sind.  Hierauf  weist  die  Thatsache,  dass  ähnlicheB 
Gefühlen  immer  ähnliche  Vorstellungen  folgen,  und  zwar  um  so 
klarere  Vorstellungen,  je  ausgeprägter  das  betreffende  Gefühl 
war.  Gegen  ihre  irreale  Natur  zeugt  gleichermassen  ihre  k^rpe^ 
liehe  Entstehung  und  körperliche  Wahrnehmung.  Schon  dts 
Gefühl  hat  seine  Reaktionen  (Reflexivbewegungen).  Jedoch  be- 
steht kein  wesentlicher  Unterschied  vergleichsweise  zwischen  dei 
automatischen  Bewegungen  des  Augenschliessens,  zwischen  Hm» 
dein  aus  Gewohnheit,  aus  Empfindsamkeit,  aus  Ueberlegangy 
also  kein  absoluter  Unterschied  zwischen  dem  Trieb  und  der 
bewussten  Reaktion,  dem  scheinbar  spontanen  Wollen.  Ware 
das  Wollen  vom  Denken  etwas  essentiell  Verschiedenes,  so  könnte 
auch  gewollt  werden,  was  nicht  gedacht  wurde.  Dies  ist  aber 
nie  der  Fall.  Vielmehr  ist  das  Wollen  ein  „höchst  konzentrierta 
Denken'^,  begleitet  von  einem  besonderen  sekundären  Willens- 
gefühl. Wie  das  apperzipierende  Denken  nicht  möglich  ist  ohne 
(las  Substrat  eines  körperlichen  Vorganges,    dessen  Elaosalreihe 


1 


—     171     — 

in  das  Subjekt  verläuft,  so  kann  auch  das  ^konzentrierte  Denken'' 
nicht  ohne  das  Substrat  körperlichen  Geschehens  vor  sich 
^hen,  da  der  Unterschied  zwischen  der  Apperzeption  und  der 
Xeaktion  nur  ein  relativer  ist.  Nur  weil  die  körperliche  Hand- 
lung in  der  Vorstellung  vorausgesehen  wird,  wird  sie  als  subjek- 
tives  Bestreben,  als  spontanes  Wollen  aufgefasst. 

Wir  bestreiten  also,  dass  Wollen  und  körperliche  Bewegung 
zu  einander  im  Verhältnis  von  Ursache  und  Wirkung  stehen, 
^ach  ZiTELMANN®  ist  dies  Täuschung,  daraus  zu  erklären,  dass 
Hur  durch  einen  unendUch  kleinen  Zeitraum  (Zeitpunkt)  getrennt 
die  Wirkung  der  Ursache  folge.  Wenn  man  nämlich  irgend  einen 
Vorgang  in  die  einzelnen  Momente  auflöse,  so  sei  der  erste  Mo- 
ment Ursache  (Willen),  der  zweite  Wirkung  (Handlung)  zugleich 
mit  weiterer  Ursache  (Wille)  u.  s.  f.,  der  letzte  nur  Wirkung, 
CHandlung).  Die  Mittelglieder  sollen  schuld  daran  sein,  dass 
^r  Ursache  und  Wirkung  nicht  trennten.  Allein  der  Irrtum 
liegt  auf  Zitelmann's  Seite.  Jedes  Faktum  (Moment)  ist  als 
Glied  einer  Kausalreihe  zu  denken  und  erscheint  zugleich  als 
drsache  oder  Wirkung,  je  nachdem  es  auf  den  Verlauf  oder  den 
Ursprung  der  Reihe  bezogen  wird.  Alle  Momente  sind  also  Ur- 
sache und  Wirkung.  Eine  Kombination  von  körperlicher  Ursache 
mit  körperlicher  Wirkung,  wie  in  obigen  Mittelgliedern,  ist  überdies 
andenkbar.  Der  Wille  soll  ferner  als  an  sich  ausser  jeder  Ver- 
bindung mit  einer  Vorstellung  stehend  zu  denken  sein.  Nur  weil 
er  überhaupt  gedacht  werden  könne,  soll  er  auch  im  Inhalt  einer 
Vorstellung  ausdrückbar  sein.  Diese  Anschauung  unterstützt  die 
Beobachtung,  dass  Inhalt  des  Willens  und  Inhalt  der  Vorstellung 
oft  sich  äusserlich  nicht  decken  oder  die  Vorstellung  dem  Willen 
gegenüber  verhältnismässig  unklar  zu  sein  scheint. 

Die  Verfechter  empirischer  Theorien  betonen  gerade  die  enge 
Zusammengehörigkeit  von  Wille  und  Vorstellung.     Sie  verwerfen 


*  £.  ZrrBLMANN  ob.  S.  43. 
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ein  spezifisches  Willensvermögen  und  erklären  die  WilIeD8Feg0B| 
entweder  für  Gefühl,  resp.  eine  Nebenart  desselben,  oder  ßrai 
Produkt  aus  Vorstellung  und  Gefühl,  oder  endlich  für  eineT«* 
Stellung  von  maximaler  Stärke.  Man  vermag  nämlich  leicht  aiN 
vermittelnde  Reihe  von  Begriffen  vom  Fühlen  bis  zum  Wollesn 
konstruieren,  um  so  ihre  Relativität  zu  zeigen.  Der  EinfttJ^ 
der  bei  dieser  Gelegenheit  gemacht  wird,  es  bestehe  auch  noek 
zwischen  solchen  vermittelnden  Begriffen  wie  z.  B.  der  ^Tnonf' 
keit^  und  der  „Sehnsucht^  der  Unterschied,  dass  allein  io  dff 
Sehnsucht  das  Moment  des  Wünschens  enthalten  sei,  ist  iM 
stichhaltig.  Die  Relativität  beider  Begriffe  ist  festzuhalten.  Seks* 
sucht  ist  gewissermassen  eine  Traurigkeit,  die  in  sich  motiTiereBl* 
Erkenntnis,  eine  Vorstellung,  erzeugt  hat.  Das  ihr  entsprecbeiA 
Streben  nach  Remedur,  das  Wollen,  ist  dann  einfach  ein  weit«» 
Intensitätsgrad  derselben  Erscheinung.  Auf  diesem  Boden  lU» 
die  erwähnte  zweite  Theorie.  Richtiger,  aber  noch  nicht  »• 
reichend,  ist  allerdings  die  dritte  Theorie,  welche  Willen  undG** 
fühl  nicht  identifizieren  will,  sondern  im  Willen  eine  Vorstdl*! 
von  maximaler  Stärke  sieht,  d.  h.  eine  Vorstellung,  die  mit  iBtf*' 
maier  Stärke  im  Bewusstsein  haftete 

Namentlich  letzterer  Auffassung  gegenüber  behauptet  Znfl^ 
MANN,  der  Wille  werde  bald  von  der  Vorstellung  seines  Inhito 
begleitet,  bald  nicht,  und  er  werde  je  nachdem  bewusst  oder  ^ 
bewusst  genannt.  An  sich  sei  er  weder  bewusst  noch  unbewtti^ 
Wir  können  auch  Zitelmann  wieder  mit  seinem  eigenen  Beiip 
schlagen.  Er  meint ^°:  Wenn  ich,  weil  ich  dies  augenblicUkk 
als  Beispiel  brauche,  die  Vorstellung  des  Handaufhebens  bth 
so  ist  dies  bewusstes  Denken,  individualisierte  Yorstellmig  ** 
zu  Schreibenden;  wenn  dabei  die  Hand   unbewusst  in  die  HSk^ 


*  Da  hier  aber  noch  das  Wollen  als  Prius  der  Handlung  anget^ 
wird,  deckt  sich  dies  nicht  genau  mit  dem,  was  wir  oben  als  «konzeDtritf^ 
Denken"  uneigentlich  bezeichnet  haben. 

**  E.  Zitelmann  ob.  S.  76. 


—     173     — 

ist  diese  Handlung  unbewusst  gewollt.  Nun  ist  zu  ent- 
üj  dass  wir  hier  allerdings  eine  unbewusste,  eine  reflexive 
;ung  haben.  Aber  sie  ist  keineswegs  ;, gewollt''^  trotz  der 
baren  Uebereinstimmung  mit  dem  Inhalt  der  Vorstellung, 
hlt  gerade  an  der  Bestimmtheit  und  Intensität  der  Vor- 
ig, in  der  etwa  noch  der  Gedanke  liegen  müsste,  die  wirk- 
Bewegung  sei  zu  einem  ^ad  oculos  demonstrare''  notwendig. 
;der  Willensfunktion  ist,  wenn  auch  noch  so  schwach,  eine 
ellung  vorhanden:  alles  Wollen  ist  bewusst;  alles  Wollen  ist 
imt. 

nteressant  ist  die  Argumentation  von  Hartmann's  ^^:  Jedes 
n  will  den  Uebergang  eines  gegenwärtigen  Zustandes  in 
anderen.  Der  zukünftige  Zustand  muss  im  Wollen  als  das 
)  des  jetzt  gegenwärtigen  Zustandes  enthalten  sein  und 
dem  Wollen  seinen  Endpunkt  oder  Ziel,  ohne  den  es  nicht 
ar  ist.  Da  der  noch  nicht  seiende  Zustand  im  gegenwär- 
Willensakte  nicht  realiter  sein  kann,  aber  doch  darin  sein 
damit  derselbe  erst  mögUch  wird,  so  muss  er  notwendig 
er,  d.  h.  als  Vorstellung  in  demselben  enthalten  sein.  Da- 
lerkennt  von  Hartmann  die  Relativität  der  Begriffe  Wille 
orstellung,  währenddem  er  allerdings  inkonsequenterweise 
3n  absoluten  Begriff  des  Bewusstseins  gelten  lässt. 
4e  Abwesenheit  des  Bewusstseins  bei  den  „reflexiven  Be- 
gen^,  also  das  Fehlen  des  Willens,  widerspricht  unserer 
ie  nicht,  denn  es  ist  auch  keine  Vorstellung  vorhanden, 
ch  mag  man  mit  Fug  in  Anbetracht  der  Relativität  der  be- 
enen  psychischen  Funktionen  theoretisch  mit  den  Begriffen  des 
ussten  Wollens  und  Handelns  operieren,  wie  es  namentlich 
iten  VON  Hartmann's  geschehen  ist.  Gewiss  ist  der  Instinkt 
„ein  von  der  Natur  eingepflanzter  Gehimmechanismus,  so- 
ie  Instinkthandlungen  ohne  eigene  individuelle  Geistesthätig- 


VON  Hartmann,  Philosophie  des  Unbewussten,  Berlin  1871,  S.  103 f. 
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keit  und  ohne  Zweck?or8tellung  mascbinenmässig  vollzogen  wür- 
den^ indem  der  Zweck  ein  für  allemal  von  der  Natur  oder  der 
Vorsehung  gedacht  wäre.  Der  blosse  Wille  als  Bewegungsimpob 
wäre  ferner  absolut  blind  und  müsste  das  Treffen  der  richügei 
Ner?entasten  dem  reinen  Zufall  überlassen,  wenn  er  nicht  vos 
einer  (unbewussten)  Vorstellung  ausginge,  und  „Uebang^  win 
überhaupt  zwecklos  *^" 

Die  weiteren  Ausführungen  von  Hartmann's  decken  sidi 
ziemlich  mit  den  unsrigen,  wenn  auch  für  ihn  der  Wille  mechi- 
nischer  Impuls  der  Bewegung  ist,  während  wir  den  Willensbegrif 
weiter,  nicht  als  blossen  Impuls,  aufgefasst  haben.  Uebrigens  bridt 
auch  bei  von  Haktmann  zuweilen  der  richtige  Gedanke  dordi: 
Wenn  wir  die  Welt  als  einen  stetigen  Schöpfungsakt  anadiei 
(und  wir  schaffen  uns  ja  alle  unsere,  eine  Welt),  so  können  wir 
das  Wollen  nicht  von  der  That  getrennt  betrachten,  dasWollei 
ist  selbst  die  That^». 

Der  Wille  als  ein  spezifisches  psychisches  Phänomen  Hat 
sich  nur  in  Verbindung  mit  dem  Begriff  der  absoluten  Spontanati 
aufrecht  erhalten.  Wenn  Zitelmann  mit  vielen  anderen  uek 
dem  Willen  einen  äusseren  Anstoss,  der  das  Wollen  yerursachey 
anrege,  aber  nicht  bestimme,  zugesteht,  so  steht  ihm  der  SilK 
gleiche  Ursachen,  gleiche  Wirkungen,  d.  h.  die  Ursache  bestiimt 
die  Wirkung,  entgegen.  Wenn  er  weiterhin  diese  Ursache  in  einea 
„non  esse''  findet,  so  ist  zu  bemerken,  dass  es  keine  negatira 
Ursachen  giebt,  positiv  also  ein  „esse  debere^,  ein  thatsäcUiebr 
Zwang,  oder  ins  Psychologische  übersetzt,  ein  Gefühl,  selbst  eiü 
Vorstellung  (der  Unlust,  Lust)  vorliegt,  beides  gegen  seine  Yv- 
aussetzung. 

Nach  den  herrschenden  Theorien  ist  zugestandenermiisei 
das  Recht  im  Willen  begründet.  Allein  da  der  Wille  keine  ge- 
nügende Erklärung  gefunden  hat,  ist  der  Geltungsgrund,  dieVer 

**  VON  Hartmann  ob.  S.  73. 
*■  VON  Hartmann  ob.  S.  769. 
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bindlichkeit  des  Rechts  und  damit  auch  die  Existenz  gewisser  Rechts- 
kategorien bestritten. 

Aus  der  mehr  formalen  Definition  Heoel's: 

Recht  im  objektiven  Sinne  ist  der  allgemeine  Wille, 

und  der  mehr  inhaltlich  erschöpfenden  des  Celsus: 

Recht  ist  die  praktische  Verwirklichung  des  den  Lebens- 
verhältnissen Angemessenen, 

bildet  Dernburg^^  die  Definition: 

Recht  ist  die  durch  den  allgemeinen  Willen  aufrecht  er- 
haltene Ordnung  der  Lebensverhältnisse. 

Diese  Definitionen  suchen  die  Einseitigkeit  solcher  Rechts- 
definitionen, welche  das  Moment  des  Staates  in  sich  aufnehmen 
wollen,  zu  vermeiden.  Aber  die  Versuche  Celsus'  und  Dern- 
burg's  einer  inhaltUchen  Vertiefung  vermögen  nicht,  das  Rechts- 
gebiet gegenüber  dem  allgemeinen  moralischen  Gebiet  schärfer 
abzugrenzen.  Richtig  ist  immerhin  der  Gedanke,  dass  zwischen 
beiden  Gebieten  ein  absolutes  Kriterium  nicht  besteht,  dass  Recht 
und  Moral  relative  Begriffe  sind.  Um  namentlich  letzteres  her- 
vorzuheben, möchte  ich  etwas  prägnanter  das  Recht,  resp.  den 
Rechtswillen  definieren  als  den  faktisch,  d.  h.  in  der  Ge- 
sellschaft selbst  garantierten  Ordnungswillen  —  von 
erfahrungsgemässer  Relevanz. 

Es  soll  damit,  der  weiteren  Erörterung  vorgreifend,  auf  den 
Garantiecharakter  des  Rechts  hingewiesen  sein,  und  speziell  durch 
die  Klausel  auf  seine  nur  relative,  durch  das  Moment  des  Staates, 
des  Wirtschaftswesens  u.  s.  w.,  nach  Herkommen  (nicht  begriff- 
lich) markierte  Verschiedenheit  von  der  sittlichen  Ordnung. 

Zur  Erläuterung  der  Natur  des  Rechtswillens  seien  folgende 
Bemerkungen  vorausgeschickt.    Als  Mittel  der  Realisierung  eines 


'*  Derkburo,  Pandekten,  Berlin  1896,  §  19.    Die  HEOEL^Bche  Definition 
stammt  aus  Rousseau:  Contrat  social  (Volonte  generale). 
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Willens  kann  auch  ein  Willenssubjekt  dienen,  ohne  als  Subjekt 
eines  eigenen  Willens  vollständig  zu  verschwinden;  nämlich  in 
jedem  Falle,  wo  ein  überlegener  Wille  auf  einen  schwächeren 
wirkt.  Wird  der  überlegene  Wille  vollständig  geltend  gemacht, 
der  unterliegende  ihm  vollständig  angepasst,  so  ist  objektiv,  also 
vom  Standpunkt  des  überlegenen  Subjektes  aus,  nur  ein  Wflk 
vorhanden,  vom  subjektiven  Standpunkt  des  Mediums  aus  jedoch 
auch  ein  subjektiver  ünterwille.  Sein  ursprünglicher  Wille  wirf 
zwar  nicht  realisiert,  aber  es  ist  immerhin  auch  seinerseits  ein  — 
vielleicht  erzwungener  —  Wille  da. 

Je  nachdem  der  Oberwille  mit  dem  ursprünglichen  subjd- 
tiven  Willen  —  dem  subjektiven  Interesse  —  übereinstimmt  oder 
zusammenstösst,  wird  praktisch  Willensverstärkung  (Willensbin- 
düng)  und  Zwang  unterschieden.  Nun  erhalten  vnr  auch  die  ftr 
unsere  Zwecke  brauchbarste  negative  Definition  des  Interesses 
als  „Wille"  in  Absehung  der  Realisierung*^ 

Wird  der  überlegene  oder  gleich  starke  Wille  durch  die  K^ 
aktion  des  anderen  Willens  modifiziert,  so  partizipiert  auch  dieser 
andere  Wille  ursächlich  in  gleicher  Entfernung  am  Erfolg.  Der 
direkte  Ausgangspunkt  des  Erfolgswillens  (der  Wille  bestimmt 
sich  ja  nach  dem  Erfolge)  muss  demnach  im  Zusammenstosspnnkt 
beider  Willen  liegen,  d.h.  es  muss  ein  neuer  Wille  entstan- 
den sein  (relevanter  Wille). 

Für  gewöhnlich  wird  weniger  genau  unterschieden.  Der  re- 
sultierende Erfolg  liegt  in  der  Regel  so  überwiegend  im  Inter- 
esse des  einen  Willenssubjektes,  dass  auch  der  Erfolgswille  ib 
dessen  —  modifizierter  —  Wille  angesehen  wird,  zugleich  mit  Zn- 
rückbeziehung  auf  den  Ausgangspunkt  des  ursprünglichen  Willens. 
Genau  genommen  zerfallt  jeder  anscheinend  einheitliche  Wille 
in  eine  Menge  Einzelwillen.  Er  modifiziert  sich  fortwährend,  wie 
die  begleitende  zu  realisierende  Vorstellung,  wird  aber  praktisch 

*^  AVuDsch  ist  analog  als  weiterer  Begri£f  „Wille*'  in  Absehung  der 
Realisierbarkeit,  die  objektiv  immerhin  vorhanden  sein  kann. 


i 
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als  kontinuierlich  angesehen,  und  zwar  so  weit  als  einheitlicher 
Willensakt,  als  der  Erfolg  innerhalb  eines  von  einer  bestimmt 
hervortretenden  Vorstellung  ausgehenden  Interesses  liegt. 

Sind  die  Interessen  zweier  Willenssubjekte  identisch^  so  sind 
ihre  Erfolge  äusserlich  ein  einheitlicher  Erfolg.  Auch  wenn  der 
Erfolg  in  der  Kreuzung  zweier  Interessen  hegt,  gleichviel  ob  zu 
gleichen  oder  ungleichen  Teilen,  kann  es  praktisch  angesehen 
werden,  als  ob  beide  Willen  sich  von  Anfang  an  zusammen- 
geschlossen hätten  und  sich  in  den  Erfolg  teilten.  Es  ist  aber 
namentlich  in  Hinblick  auf  die  Lehre  von  der  Vereinbarung  wich- 
tig, nicht  zu  vergessen  y  dass  in  Wirklichkeit  ein  einziger  Erfolg 
vorhanden  ist,  ein  einziger  resultierender  Wille  und  eine  einzige 
Ursache  desselben,  und  dass  in  der  Personenverbindung  ein 
neues  Willenssubjekt  konstruiert  worden  ist,  das  bei  der 
Organisation  des  Gemeinwillens  sogar  äusserlich  als  Willensträger 
kenntlich  gemacht  werden  kann. 

Praktisch  ist  daher  vom  gebietenden  und  mitwirkenden  das 
verbundene  Willenssubjekt  zu  unterscheiden.  Unsere  Definition 
des  Willens  trifft  auch  für  das  letztere  vollkommen  zu,  denn  die 
Vereinbarenden  müssen  von  einem  gemeinsamen  Plan,  von  einer 
Oesamtvorstellung  ausgehen  ^®. 

Der  Wollende  muss,  wie  bereits  bemerkt,  im  Besitz  persön- 
licher und  äusserer  Energie  sich  befinden.  Dies  trifft  natürlich 
auch  für  das  zusammengesetzte  Willenssubjekt  zu.  Das  vollen- 
detste derartige  Willenssubjekt  ist  der  Staat  (ob  auch  das  höchste 
und  gewaltigste,  steht  in  Frage).  In  ihm  unterstützen  die  relativ 
beste  innere  Organisation  die  grössten  äusseren  Machtmittel. 

Betrachten  wir  nun  den  Staatswillen  in  seinem  Verhältnis 
zum  allgemeinen,  zum  Gesellschaftswillen.  Der  Gesellschaftswillen 
offenbart  sich  in  den  Aeusserungen  des  menschUchen  Zusammen- 

*•  Wir  dürfen  das  Wollen  nicht  mit  dem  individuellen  Wollen  identi- 
fizieren, jedenfklls  ist  das  Wollen  nicht  lediglich  „konzentriertes  individuelles 
Denken**. 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  2.  22 
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lebens.  Diese  Aeusserungen  weisen  in  sich  eine  bestimmte  Ge- 
setzmässigkeit auf,  aller  Wille  ist  eo  ipso  organisierter  Wille. 
Nur  soweit  von  gesellschaftlicher  Ordnung  gesprochen  werden 
kann,  giebt  es  also  Gesellschafts  willen.  Die  staatliche  Ord« 
nung  ist  ein  Teil  der  gesellschaftlichen  Ordnung;  die 
Scheidelinie  wird  wieder  nur  durch  die  erfahrungsgemässe  Rele- 
vanz  angegeben  (Relativität)^^.  Die  Konstatierung  des  Staati- 
willens  ist  das  staatliche  Recht. 

Aller  Organisation  als  geregelter  Konzentration  von  Krafteo 
ist  der  Begriff  der  Konstanz  inhärent.  Die  Konstanz  zeigt  sieb 
im  staatlichen  Willen  insbesondere  in  dem  formalen  Element  dei 
Rechts,  in  der  sog.  Kontinuität  desselben  (Legitimitätsprinzip)  a.8.£ 
Da  der  Staatswille  aus  dem  allgemeinen  Willen  heryorgeht  nod 
dieser  nach  steter  Entwicklung  strebt,  hinter  der  die  Organisation 
im  Staat  oft  zurückbleiben  muss,  entstehen  notwendigerweise 
Rechtsbrüche,  mit  anderen  Worten,  es  giebt  keine  absolute  Rechts- 
kontinuität. 

Fragen  wir  nach  dem  eigentlichen  Inhalt  des  Staatswilleoi, 
so  ergiebt  sich,  dass  der  Staat  die  Beziehungen  der  Individuen 
unter  sich  und  den  gesellschaftlichen,  resp.  staatlichen  Organei 
zu  ordnen  und  zu  schützen  hat.  Die  Willenssphären  der  PersoneB 
sollen  beschnitten,  geschützt  oder  erweitert  werden.  Auf  Willei 
kann  nur  ein  autoritärer  Wille  einwirken,  der  die  äusseren  Ver- 
hältnisse so  gestaltet,  dass  sie  ein  bestimmtes  subjektives  Vor- 
halten  und  Wollen  zur  Folge  haben,  ein  Oberwille.  Diese  Autoritit 
besitzt  der  Staatswille,  er  ist  verbindlich. 

Er  äussert  sich  direkt  im  Verhalten  der  staatlichen  Organe. 
Der  durch  sie  vermittelte  Wille  ist,  da  es  ja  schliesslich  nur  anf 
den  Erfolg  ankommt,  auch  dann  verbindlich,  wenn  die  betreffenden 
Organe  für  sich  allein  ihn  nicht  durchzusetzen  vermöchten.  Hehr 
aus    praktischen  Gründen    ist   die  Effektuierung  der    staatlichen 

*^  Die  weiteren  AusführuDgen  werden  darthun,  dass  es  in  der  Tiiat 
noch  ein  weiteres,  staatlich  nicht  völlig  relevantes  Rechtsgebiet  giebt. 
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Zwangsgewalt  besonderen  Organen  zugewiesen  worden.  Dieser 
Zwangsapparat  ist  zur  Verbindlichkeit  eigentlich  nicht  einmal 
unentbehrlich;  es  genügt  die  Garantie  des  Staates ,  d.  h.  die 
Möglichkeit,  Zwang  zu  organisieren,  indirekt  Zwang  auszuüben, 
also  die  Erzwingbarkeit,  der  latente  Zwang. 

Dies  trifft  im  weiteren  Sinn  insbesondere  gegenüber  dem 
Staat  selbst  zu.  Er  kann  sich  selbst  nicht  zwingen,  aber  seine 
Aktionen  sind  z.  B.  durch  die  Tradition,  die  Verfassung,  resp. 
den  Gesellschaftswillen  garantiert.  Praktisch  und  für  gewöhnlich 
mag  der  Staat  als  Rechtsquelle,  mag  sein  Wille  schlechthin  als 
verbindlich,  als  Recht  gelten.  Für  seine  Unterthanen  ist  sein 
Wille  der  objektive,  selbst  wenn  er  dem  allgemeinen  Interesse 
widerspricht,  solange  nicht  diese  Allgemeinheit  (resp.  diejenigen, 
welche  sich  zu  ihren  Vertretern  aufwerfen),  sich  zu  einem  neuen 
schöpferischen  Willensakt  aufraffen  kann. 

Wie  wir  gesehen,  setzt  sich  jeder  Willensakt  eigentlich  aus 
einer  Menge  von  Willensakten  zusammen ;  es  kommt  aber  schliess- 
lich nur  darauf  an,  ob  der  Erfolg  innerhalb  eines  gewissen  Inter- 
esses liegt,  nicht  dass  er  wirklich  der  prädestinierte  ist.  Analog 
wird  der  Rechtswille  nicht  als  erloschen  angesehen,  wenn  in  einem 
einzelnen  Falle  ihm  keine  Folge  gegeben  wird,  wenn  also  ein 
einzelner  rechtlicher  Erfolg  nicht  eintritt.  Man  hat  sich  in  jedem 
einzelnen  Falle  nur  zu  fragen,  ob  das  objektive  rechtliche  Inter- 
esse, das  mit  einem  erfahrungsgemässen  Manko  der  Realisierbar- 
keit rechnet,  durch  die  Unfolgsamkeit  wesentlich  verletzt  wird: 
das  Recht  als  Regel. 

Wie  stellt  sich  nun  die  philosophische  Richtung  zum  Problem 
der  Rechtsverbindlichkeit?  Durch  die  Annahme  rein  psychischer 
Funktionen  und  der  Spontaneität  des  Willens  entzog  sie  die 
Willenshandlungen  dem  Bereich  der  „natürlichen  Kausalität^. 
Die  Seele  erzeugt  nach  ihr,  wenn  auch  vielleicht  auf  äusseren 
Anstoss  hin,  doch  wesentlich  den  Willen  aus  sich  selbst.  Die 
Rechtsverhindlichkeit,  oder  was  als  solche  erscheint,  besteht  ent- 

12* 
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weder  darin;  dass  die  Seele  die  ^^Normen''  für  das  äussere  Ver- 
halten bereits  in  sich  im  Keime  trägt  (Rechts-  und  Pflichtgef&hl), 
oder  sie  in  sich  aufnimmt,  erkennt,  oder,  wenn  sie  imperatiTistisch 
aufgefasst  werden,  sich  ihnen  freiwillig  unterwirft.  Den  Normen 
ist  der  folgende  Abschnitt  gewidmet. 

Typisch  für  diese  Richtung  sind  die  Ausführungen  Zitel- 
mann's^®:  „Das  objektive  Recht  —  ein  Komplex  von  Normen  ^ 
ist  eine  rein  geistige  Schöpfung  von  uns.  Wir  nehmen  es,  wie 
alle  Dinge,  wahr  auf  Grund  seiner  Wirkung  auf  uns.  Für  den 
Einzelnen  verdichten  sich  die  individuellen  Wirkungen  zum  sub- 
jektiven Recht,  das  wir  ebenfalls  mit  dem  sinnlichen  Objekti- 
begriff  erfassen.  Indem  wir  so  das  Verhältnis  der  Nonnen  za 
uns  vergegenständlichen,  erfassen  wir  es  zugleich  mit  der  kausalei 
Denkform  und  konstruieren  Werden  und  Vergehen,  Ursache  und 
Wirkung  der  subjektiven  Rechte." 

„Durch  die  Herbeiziehung  der  Analogien  aus  dem  Natur- 
reich erhalten  wir  auch  den  Gesetzesbegriff,  welcher  die  konstante 
Grundform  eines  Wirkens  mit  Abstreifung  des  Individuellen  an- 
giebt.  Das  Gesetz  ist  abstrakter  Kausalsatz.  Naturgesetz  wie 
Rechtsgesetz  sind  allgemeine  hypothetische  Drteile.^  Wer  aber, 
fragen  wir,  setzt  die  gesetzlichen  Ursachen?  ZiTEUfANN's  Ant- 
wort lautet:  „Wie  die  urhebende  Kraft  des  Naturgesetzes  wieder 
Naturgesetz  genannt  wird,  so  gründen  die  Rechtssätze  in  ihrem 
Komplex,  dem  Gesetz."  Diese  Deduktion  braucht  wohl  nicht 
erst  ad  absurdum  geführt  zu  werden. 

Ein  Naturgesetz  giebt  es  überhaupt  nur  bei  Annahme  einei 
die  ganze  Natur  durchdringenden  Willens.  Der  menschliche  Gkist 
hat  nämlich  das  Bedürfnis,  auch  die  letzten  erkennbaren  Thtt- 
Sachen  nur  als  letzte  erkennbare  Wirkung  einer  hypothetischen 
Ursache  (Gott,  Naturwillen  u.  s.  w.)  aufzufassen.  Im  Recht  aber 
herrscht  ein  realer,  nicht  ein  hypothetischer  Wille.    Der  Gedanb 


"  E.   ZiTBLMANN   ob.   S.   201  ff. 
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r  Gesetzlichkeit  ist  erst  in  die  Natur  hineingetragen  worden, 
denfalls  ergiebt  der  Vergleich  des  Rechtsgesetzes  mit  dem 
Lturgesetz  keine  stichhaltigen  Resultate. 

2.  Die  Normentheorie. 

BiNDiNO^^^  der  Begründer  der  eigentlichen  Normentheorie, 
bt  zwar  von  der  strafrechtlichen  Disziplin  aus,  allein  seine 
isführungen  können  allgemeines  rechtstheoretisches  Interesse 
Ansprüchen.  Er  unterscheidet  beim  Strafgesetz  vom  eigent- 
ben  Gesetz  den  Rechtssatz  oder  die  Rechtsnorm,  welch  letztere 
i  Kontravention  allein  verletzt  wird.  Das  Gesetz  weist  im 
sentlichen  einen  zweiteiligen  Bau  auf,  einen  ersten  darstellenden 
il,  mit  dem  Schema:  Wer  widerrechtlich  .  .  .,  der  die  Yoraus- 
2ung  des  zweiten,  anordnenden,  mit  dem  Schema:  Wird  be- 
uft  mit  .  .  .  bildet.  Das  „SolP  in  dieser  Anordnung  deutet 
:ht  auf  einen  wirklichen  Imperativ,  sondern  ist  nur  ein  An- 
ndungsfall des  auch  sonst  üblichen  formell- feierlichen  „ita  ius 
;o^,  lässt  also  einen  Schluss  auf  die  Verpflichtung  bestimmter 
(chtssubjekte  nicht  unmittelbar  zu.  Auf  rein  formalistischem 
ege  weist  nun  Bindino  nach,  die  Norm  könne  weder  im  zweiten, 
ch  in  beiden  Teilen  des  Gesetzes,  sondern  einzig  im  ersten 
icken.  Hier  laute  das  Schema  z.  B.:  Ihr  sollt  nicht  töten;  der 
Tbrecher  handle  also  direkt  dem  Verbote  zuwider.  Der  Straf- 
iweis  im  zweiten  Teil  sei  zur  Verbindlichkeit  unnötig,  es  genüge 
lon  die  blosse  Kenntnis  von  Rechtsfolgen,  bezw.  die  Einsicht 
die  Natur  der  Handlung.    Die  Norm  sei  der  gesetzUche  Befehl. 

Das  Strafgesetz  sei  derjenige  Rechtssatz,  der  Entstehung, 
balt  und  Ende  des  subjektiven  Strafrechts,  genauer  des  Straf- 
;htsverhältnisses  zwischen  dem  Strafberechtigten  und  dem  Ver- 
3cher  regle.  Da  heute  die  Strafe  eine  allgemeine  Staatslast 
,  richte  sich  das  Gesetz  soweit  an  den  Staat  (aber  keineswegs 

**  K.  Bindino,  Die  Normen  und  ihre  Uebertretung  I,  Leipzig  1890,  S.  1  ff. 
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etwa  an  die  Richter,  Vollstreckungsbeamte),  erschöpfe  sich  aber 
auch  in  dieser  Auflage  und  erzeuge  nur  mittelbar  dessen  Pflicht 
zum  Erlass  eines  Prozessgesetzes. 

Nach  unserer  Auffassung  sorgt  der  Staat  durch  den  Erlass 
des  Strafgesetzes  für  seine  innere  Ordnung,  wie  er  es  nach  der 
praktischen  Seite  durch  die  polizeilichen  Institutionen  und  für 
den  äusseren  Frieden  durch  die  Militärorganisation  thut.  Dai 
Strafgesetz  ordnet  das  Verhältnis  zwischen  dem  Staat  und  den 
inneren  Feind,  dem  Verbrecher.  Es  umschreibt  so  die  Greiue 
der  individuellen  Willensfreiheit  (gebotenes  Verhalten  des  Indi- 
viduums), implicite  aber  auch  wenigstens  einen  Teil  der  Funk- 
tionen der  staatlichen  Organe  (Verhalten  des  Staates).  Jedes 
Gesetz  bezweckt  die  Errichtung  einer  Institution,  bestimmt  die 
gesetzlichen  Funktionen  von  Organen  und  richtet  sich  also  stets 
direkt  an  die  Staatsorgane.  Vermittelst  dieser  wird  dem  Indi- 
viduum der  staatliche  Wille  auferlegt.  Das  Verhalten  derselben 
ist  genau  genommen  indirekt  vom  Gesetze  bestimmt. 

Das  ^normale  Verhalten'',  wie  es  dem  Gesetzgeber  vor- 
geschwebt haben  mag  und  wie  es,  und  zwar  aus  dem  ganien 
Gesetz,  herausgelesen  werden  kann,  ist  eine  reine  Abstraktion. 
Gewiss  wird  nicht  das  Gesetz,  wohl  aber  der  Sinn  des  Gesetzes 
verletzt;  in  erster  Linie  lädiert  jedoch  der  Verbrecher  eine 
konkrete  gesetzliche  Anordnung.  Die  Norm  ist  dem  Geseti 
gegenüber  etwas  Sekundäres,  erschöpft  also  keineswegs  dessen 
Wesen.  Weil  die  Norm  Abstraktion  ist,  können  aus  jedem  Gt- 
setz  verschiedene  Normen  gebildet  werden,  namentlich  auch  solche 
für  den  Richter.  Jedenfalls  aber  kann  der  durch  Analyse  ge 
wonnene  Normbegriff  nicht  dem  konkreten  „Gesetz^  schlechthin 
gegenübergestellt  werden. 

Es  ist  ferner  falsch,  in  Verkennung  des  notwendig  einheit- 
lichen Charakters  des  Gesetzes,  in  einer  unwesentlichen  äusseren 
Zweiteilung  desselben  den  Ausgangspunkt  für  die  Unterscheidung 
von  Gesetz  und  Rechtssatz  zu  suchen.     Der  „erste  Teil*^  ist  re 


I 


—     183     — 

▼era  nichts  anderes,  als  eine  praktische  Definition  für  den 
Richter,  die  ihm  bei  der  Sachbeurteilung  klar  die  gesetzlichen 
Anhaltspunkte  geben  soll,  analog  der  Intentio  in  der  Formula  des 
Prätors. 

Unstatthaft  ist  es,  aus  dieser  Definition  ohne  weiteres  ein 
allgemeines  Gebot  an  jedermann  (Norm)  herauszulesen.  Dem 
Richter  genügt  das  faktische  Vorhandensein  der  gesetzlichen 
Tbatbestände,  er  urteilt  nicht,  weil  nach  seinem  persönlichen 
Dafürhalten  der  ethische  Gehalt  des  Gesetzes  verletzt  wird.  Nach 
BiNDiNG  ist  er  aber  geradezu  der  blosse  Prophet  und  Interpret 
der  abstrakten  Norm. 

Wir  wollen  nicht  leugnen,  dass  im  Gesetz  auch  eine  erziehe- 
riBche  Tendenz  zum  Ausdruck  gelangen  kann,  allein  für  den  Rechts- 
charakter ist  sie  ohne  wesentliche  Bedeutung.  Die  Ausscheidung 
der  rein  prozessrechtlichen  von  der  rein  ^strafrechtlichen''  Materie 
ist,  da  sie  im  Grunde  mehr  praktischer  Natur  ist,  keine  scharfe.  Der 
Erlass  einer  Prozessordnung  erwächst  nicht  aus  einer  aus  dem 
Strafrecht  herzuleitenden  Pflicht  des  Staates,  sondeiii  eine  solche 
stellt  nur  die  notwendige  Ergänzung  des  Strafgesetzes  dar,  das 
sonst  ein  wesenloses  Gebilde  wäre. 

Für  uns  ist  das  Gesetz  schlechthin  das  objektive  Recht.  Der 
Bechtssatz  fixiert  den  Einzelwillen  und  je  nachdem  diese  Kraft 
herkömmUch  als  Schutz  oder  Zwang  empfunden  wird,  entstehen 
die  subjektiven  Rechte  und  Pflichten.  Sie  sind  demnach  stets 
abstrakter  Natur. 

Aus  jedem  Rechtssatz  können  mannigfaltige  subjektive  Rechte 
und  Pflichten  hergeleitet  werden.  Man  mag  deshalb  in  unserem 
Fall  immerhin  ein  ^Strafrecht  des  Staates''  und  eine  „Verhaltungs- 
pflicht des  Individuums''  annehmen,  aber  ebensogut  könnte  man 
logischerweise  eine  „ Strafpflicht "  und  ein  „Verhaltungsrecht" 
statuieren.  Strafrecht  wie  Verhaltungspflicht  sind  ohne  objektives 
Recht  undenkbar.  Beide  Begriffne  sind  sich  gegenseitig  ausdrück- 
liche oder  stillschweigende  Voraussetzung,  sie  stehen  zu  einander 
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in  korrespondierender  Beziehung  (Korrelate)  und  können  sich  darum 
nicht  selbständig  gegenübergestellt  werden.  Verbrecherisches 
Handeln  ist  nicht  möglich  ohne  Strafe,  Strafe  nicht  ohne  ge- 
gebenes Verbrechen.  Binding  beging  den  Fehler,  namentlich  die 
Verhaltungspflicht  rein  objektiv  aufzufassen,  den  aus  dem  Bechts- 
satz  gewonnenen  moralischen  Grundsatz  und  den  Gedanken  der 
Prävention  des  Gesetzgebers  mit  ^inem  Teil  des  Rechtssatzes  zu 
identifizieren.  Wir  begreifen,  dass  ihm  die  Konstruktion  der 
Normen  oft  sehr  viel  Mühe  gemacht  hat. 

Wie  tritt  nun  Bikdino  selbst  den  Angriffen  auf  seine  Theorie 
entgegen?  Wenn  behauptet  wird,  die  Normen  bildeten  keine  be- 
sondere geschlossene  Art  von  Rechtssätzen  gegenüber  den  ^^Straf- 
gesetzen^y  glaubt  Bindino^^  sich  mit  dem  Hinweis  auf  die  grosse 
Verschiedenheit  des  Zweckes  von  Norm  und  Strafrecht  im  posi- 
tiven Recht  begnügen  zu  können.  Aus  der  Norm  erfahre  nämlich 
der  Monarch  und  der  Gesetzesunterthan,  wie  weit  die  höchst 
persönlich  zu  erfüllende  Rechtspflicht  in  sein  Leben  eingreife 
(Gehorsamsrecht  des  Staates  und  Botmässigkeitspflicht  des 
Normgebundenen).  Zweck  der  Norm  sei  die  Prävention  von 
Rechtsverletzungen.  Die  Norm  sei  absolutes,  an  alle  gerichtetes 
Recht.  Das  Strafgesetz  hingegen  finde  erst  in  dem  Gedanken 
der  Pflichtverletzung  seinen  Ursprung,  sei  wie  alle  Sätze  des 
Zwangsrechts  accessorischer  Natur  und  begründe  weder  ein  Ge- 
horsamsrecht  noch  eine  Unterthanenpflicht.  —  Nun  ist  eine  Kritik 
nach  dem  Zweck  in  der  Regel  eine  bloss  oberflächliche,  willkür- 
liche, hier  jedoch  geradezu  verfehlt,  da  die  verschiedenen  Zwecke 
aus  einer  bestrittenen  Zweiteilung  des  Strafgesetzes  abstrahiert 
sind.  Die  Unhaltbarkeit  accessorischer  Zwangsrechte  ist  später 
nachzuweisen  ^^ 


»•^  BiNDTOG  ob.  S.  55  ff. 

^^  Es  mag  bemerkt  werden,  dass  schon  Kkllkr  (von  Keller,  Pin- 
dekten,  Leipzig  1861,  §  249)  den  Schadensersatz  auf  die  Verlet«ung  einer 
allgemeinen  Bürgerpflicht  zu  begründen  suchte,  bei  BeBchädigongen  inner- 
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BiNDiKO  ist  natürlich  daran  gelegen,  den  Theorien  gegen- 
über, welche  von  der  Norm  verlangen,  dass  sie  mit  Rechtsfolgen 
aasgestattet  sei,  welche  sog.  leges  imperfectae  nicht  kennen  wollen, 
die  Selbständigkeit  der  Norm  darzuthun.  Ist  die  Norm  wirklich 
das  Primäre  gegenüber  dem  ,, Strafgesetz^,  so  muss  sie  allerdings 
selbständig  sein  können;  mit  der  Selbständigkeit  der  Norm  wird 
auch  ihre  Qualität  als  Voraussetzung  der  Strafandrohung  bekämpft. 

Die  leges  imperfectae  weisen  äusserlich  keine  ordentliche, 
keine  formelle  Sanktion  auf.  Sie  beweisen  aber,  wie  später  aus- 
zuführen sein  wird,  da  sie  ohne  eine  wenigstens  faktische  Sank- 
tion oder  Garantie,  z.  B.  durch  eine  Disziplinarordnung,  überhaupt 
nicht  Oesetz  sein  können,  also  nicht  wirkUche  imperfectae  sind, 
die  Selbständigkeit  der  Norm  durchaus  nicht.  Ebenso  ist  dies- 
bezüglich der  Umstand  bedeutungslos,  dass  sog.  normenbringende 
Gesetze  oft  vor  den  bez.  VoUziehungs-  (Straf-)  Gesetzen  erlassen 
werden.  Entweder  sind  jene  Normgesetze  anfanglich  ohne  Kraft, 
oder  sie  erhalten  im  Notfalle  ausserordentlichen  richterlichen  Schutz. 
Wenn  femer  bloss  die  Strafandrohung  geändert  wird,  bleibt  die 
Norm  nicht  bestehen,  sondern  unterliegt  de  facto  ebenfallls  der 
Novation.  Ja  selbst  wenn  bei  der  Schaffung  eines  Gesetzes  ver- 
schiedene Organe  derart  zusammenwirken,  dass  das  eine  die  Grund- 
sätze (Normen),  das  andere  die  Exekution  (Strafgesetz)  statuiert, 
ist  eine  begriffliche  Auseinanderhaltung  von  Norm  und  Straf- 
gesetz nicht  zulässig. 

BiKDiNO  kennt  nur  eine  öffentlichrechtliche  Norm.  Er  ver- 
wirft ausdrücklich  Normen,  die  etwa  aus  dem  Strafgesetz  (Gebot 
an   den  Richter)   oder   aus   dem   Zivilgesetz   gewonnen    und  nur 

halb  der  Kontraktsfälle  auf  die  Verletzung  einer  besonderen  Vertragspflicht. 
CoHXFELD  (R.  CoHXFELD,  Lehre  vom  Interesse  nach  römischem  Recht,  Leipzig 
1865,  S.  26)  opponierte,  es  seien  nur  Gebote  der  Moral,  nicht  zu  töten,  zu 
stehlen,  nicht  zu  betrügen,  zu  beschädigen,  blosse  Regel  der  Lebensweisheit 
sei  es,  in  den  Geschäften  des  bürgerlichen  Lebens  die  nötige  Aufmerksam- 
keit anzuwenden.  Das  Recht  habe  keinen  Präventivcharakter,  sondern  wirke 
durch  Strafen  und  schreite  erst  ein,  wenn  das  Delikt  begangen  sei. 
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mit  verschiedenen  Adressen  versehen  sind.  Um  so  bedenklicher 
ist  es,  dass  er  selbst  von  ^ nicht  reinen  Normen^  spricht,  wie  bei- 
spielsweise der  „fiskalischen  Xorm^.  Da  nämlich  beim  Fiskus 
der  öffentlichrechtliche  Charakter  gegenüber  dem  privatrechÜicbeD 
zurücktritt,  ist  es  mindestens  zweifelhaft,  ob  die  „fiskalische'' 
nicht  eine  privatrechtliche  Norm  sei. 

Den  Haupteinwaud  gegen  die  Normentheorie,  die  Normen 
hätten  überhaupt  keine  Rechtsnatur,  versucht  Bindinq  vergeblich 
zu  entkräften.  Wohl  verlangt  er  mit  gutem  Grunde,  dass  da> 
Recht  imperativistische  Natur  besitze,  aber  mit  ebenso  gutem 
Grunde  leugnet  Zitelmann,  gegen  den  er  den  Angriff  richtet, 
den  gewaltlosen  Norm -Imperativ  und  definiert  die  Norm  folge- 
richtig als  hypothetisches  Urteil,  was  ihn  allerdings  nicht  hindert, 
die  Verbindlichkeit  der  Norm  und  damit  ihre  Rechtsnatur  zu 
behaupten. 

Diese  ZiTELMANN'sche  Auffassung  der  „Norm^  ist  die  logisch 
richtigere.  Zu  welchen  Resultaten  sie  aber  fuhrt,  sehen  wir  viel- 
leicht am  deutlichsten  bei  Biekling^^.  Seine  Herleitung  der 
Norm  ist  allerdings  infolge  der  Verquickung  von  Imperativ-  und 
Urteilsbegriff  zunächst  ziemlich  verworren.  Alle  Rechtsnormen 
drücken  nach  ihm  den  Inhalt  von  Rechtsverhältnissen,  d.  h.  Ver- 
hältnissen zwischen  Berechtigten  und  Verpflichteten,  aus.  Und 
umgekehrt  lässt  sich  überall,  wo  uns  Rechtsverhältnisse  entgegen- 
treten, auch  deren  Inhalt  —  die  korrekten  Rechtsansprüche  und 
Rechtspflichten  —  in  Gestalt  von  abstrakten  Normen  objektivieren 
und  demgemäss  von  einer  Art  objektiven  Rechts  sprechen. 

Nun  kann  aber,  entgegnen  wir,  wenn  ^Jede  Norm  als  Im- 
perativ den  Inhalt  eines  Willens  ausdrückt,  der  sich  an  einen 
zweiten  Willen  richtet  und  von  diesem  seine  Erfüllung  erwartet*^, 
nur  dieser  erste  Wille  Inhalt  der  Norm  sein,  der  zweite  muss 


*-  E.  R.  BiERLiNG,   Juristische    Prinzipienlehre,    Freiburg   i.  B.  18^. 
S.  145  ff. 


lusser  ihr  stehen,  wird  vielleicht  erst  durch  die  Norm  erweckt. 
Es  ist  also  unlogisch  uml  beruht  auf  Terkännung  deü  subjektiven 
'BS|).  relativeD  Charakters  des  zweiten  Willens,  wenn  Bihkling 
urtfährt,  die  Norm  werde  entweder  vom  Standpunkt  des  luipe- 
'&as,  d.  h.  des  Willens,  welcher  von  dem  anderen  erfüllt  sein  will, 
ider  von  dem  Standpunkt  desjenigen,  an  welchen  sich  die  Norm 
Kfatet,  sofern  dieser  seinen  eigenen  Willen  in  den  Dienst  des 
ordernden  Willens  stellt,  sieb  ibm  unterwirft,  gewollt  oder  an- 
irbaunt.  Die  Norm  werde  gewollt  einesteils  als  normgebender 
Ville,  andernteiJä  als  normnebmender  Wille.  Das  Resultat  wäre 
Üe  absurde  Behauptung,  die  Norm  sei  Befehl  und  Greborsam. 
')ie  imperativisttsche  Konstruktion  der  Norm  ist  also  misslungen. 

Dagegen  wird  Bieklino  dem  hypothetischen  Wesen  der  Norm 
n  folgenden  Aeusserungen  gerecht:  Das  Recht  selbst  habe  in  Wahr- 
leit  wie  jedes  andere  Produkt  des  Geisteslebens  nur  in  den  Gei- 
lem, insbesondere  der  Kechtsgenossen  selbst,  seine  eigentliche 
Üiistenz.  Das  Recht  stecke  in  den  Subjekten  selbst,  die  Objek- 
ifiening  sei  nur  die  rein  abstrakte  Zusammenfassung  im  unper- 
änlicheu  Gattungswillen.  Die  schriftliche  Fixierung  sei  vollends 
luchst  nebensächlich  für  das  Recht.  Darnach  ist  das  sub- 
■ktive  Recht  ausgesprochen  das  primäre  Recht. 

Durch  die  Objektivierung  werde  aber  das  Essentiale  des 
techts  von  dem  individuellen  Subjekt  auf  ein  allgemeines  objek- 
nt  (abstrahiertes)  Subjekt  übertragen.  Die  abstrakte  objektivierte 
[orm  werde  erhatten  aus  dem  Gattungsbegriff.  Der  Imperativ 
ti  einfach,  statt  als  von  der  Person  an  die  Person  gerichtet, 
BD  der  Gattung  imr  Gattung  gehend  zu  denken. 

Nun  kann  aber  nach  früheren  Ausführungen  das  Subjekt  des 
bj^ven  Rechtswillens  nicht  als  blosse  Summierung  von  Gattungs- 
Berkmalen  angenommen  werden,  denn  „Gattung"  bedeutet  nicht 
"Imn  „Gemeinschaft",  sondern  es  wird  durch  Individualisierung, 
Snllieklivierung  der  Gattung,  der  in  concreto  die  Organisation 
^Iben  entspricht,  erhalten.    Die  Norm  als  Gattungswüle  wäre 


1 


—     188     — 

immer  noch  subjektives  Recht.     Der  Wille  der  Gemeinschaft  ist 
also  kein  abstrakter  Gattungswille,  sondern  ein  spezifischer  Wille. 

Nehmen  wir  das  subjektive  Recht  als  das  primäre  an,  von 
welchem  aus  das  objektive  erst  abgeleitet  wird,  so  gelangen  wir 
unausweichlich  zu  den  längst  verworfenen  Lehren  von  den  an« 
geborenen  Rechten  und  dem  angeborenen  Rechtsgefühl.  Auf  den 
ersten  Blick  scheint  allerdings  das  Gesetz  die  Fixierung  abstrakter 
Postulate  zu  sein.  Allein  einmal  besteht  für  den  Gesetzgeber 
kein  wirklicher  Zwang,  diese  Postulate  anzunehmen  und  zu  fixieren, 
er  kann  sie  nach  Gutdünken  verändern,  sie  sind  also  nicht  Rech- 
tens ^^;  sodann  sind  sie  —  wenn  auch  oft  formell  in  subjeküver 
Fassung  schriftlich  wiedergegeben  —  nur  wirkliches  Recht  aU 
materiell  objektive  Gebote  der  Rechtsgewalt**  *^ 

Den  Geltungsgrund  der  Norm  glaubt  Bibrlino  in  der  An- 
erkennung gefunden  zu  haben  *^.  Geradeso  wie  eine  Wahrheit  in 
uns  entsteht  oder  von  aussen  uns  dargebracht  wird,  von  uns  also 
erkannt  wird,  so  soll  auch  die  Norm  dadurch  zum  Leben  erwachen, 
dass  sie  in  uns  entstehend  oder  von  aussen  empfangen  „unserem 
Geiste  inhäriert^.  Rechtsnormen  sind  sie  nur  insofern,  als  sie 
sich  beziehen  „auf  ein  geregeltes  Verhalten  von  Menschen  zu 
Menschen^  und  zwar  als  von  „Genossen  gegenüber  Genossen '^.  Der 
betreffende  Kreis  von  Menschen  soll  nämlich  nicht  als  organisierte 


''  Wären  sie  Rechtens,  z.  B.  als  Gewohnheitsrecht,  so  wären  sie  nicht 
mehr  blosse  abstrakte  Forderungen. 

^*  Im  Gewohnheitsrecht  muss  sogar  mangels  eines  Gesetzes  das  ob- 
jektive erst  aus  dem  subjektiven  Recht  herauskonstruiert  werden. 

"  Die  Xaturrechtslehrer  objektivierten  ihre  eigenen  subjektiven  An- 
schauungen, die  sie  aus  den  Analogien  des  positiven  Rechts  und  aus  der 
XaturbetrachtuDg  schöpften,  als  Naturgesetz  und  schufen  so  eine  Klafl  gegen- 
über dem  sog.  menschlichen  objektiven  Recht.  Die  Normtheoretiker  ver- 
lassen ebenfalls  den  Boden  des  wirklichen  objektiven  Rechts  und  objekti- 
vieren die  durch  Abstraktion  aus  dem  objektiven  Recht  gewonnenen  Nonnen, 
aus  denen  sie  scheinbar  die  subjektiven  Rechte  und  Pflichten  erst  ableiten, 
während  doch  schon  die  Norm  ein  abgeleiteter  Begriff  war. 

^  BlERLINO  ob.  S.  152. 
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meinschaft  (Staat),  als  vor  einer  speziellen  bezüglichen  Norm- 
Erkennung  existent  zu  denken  sein,  und  die  Anerkennung  von 
)nnen  soll  nicht  bloss  eine  jeweilige,  ^eine  räumlich  und  zeit- 
h  bedingte",  sondern  eine  „schlechthinige"  sein.  Normen  gelten, 
iisse:  es  sind  lebendige  Menschen  da,  in  deren  Geist  sie  gelten, 
siehe  an  ihnen  als  an  einem  dauernden  geistigen  Besitztum  fest- 
ilten,  sie  anerkennen. 

Diese  Erklärung  des  Geltungsgrundes  hat  wenigstens  einen 
gischen  Hintergrund.  Sie  weist  deutlich  auf  eine  nahe  Verwandt- 
liafl;  mit  der  Philosophie  des  Naturrechts  und  Kantus  hin. 
ie  Naturrechtslehrer  hatten  den  Geltungsgrund  in  der  Natur, 
Qter  welcher  jedoch  die  Ratio  steckte,  gefunden.  Kant  lässt 
B  menschlichen  Handlungen,  soweit  sie  nicht  durch  die  Triebe 
stimmt  sind,  durch  den  Zwang  der  praktischen  Vernunft,  die 
r  so  und  nicht  anders  zu  handeln  befiehlt,  bestimmt  sein,  auf 
m  moralischen  Gebiet  entsprechend  durch  den  kategorischen 
iperativ.  Auf  diese  Weise  entfallt  allerdings  das  Willensproblem 
d  das  Problem]|^der  Erzwingbarkeit. 

Was  ist  nun  aber  diese  Appropriation  der  Normen  durch 
Q  menschlichen  Geist  realiter  anderes,  als  die  Anpassung  des 
;enen  Willens  an  die  Verhältnisse,  resp.  an  die  andringenden 
heren  Willen?  Vom  Subjekt  aus  gedacht,  mögen  wir  dies  frei- 
Jige  Anerkennung  nennen,  objektiv  ist  es  unfreier  Wille,  Zwang 
weitesten  Sinne.  Dieser  Gedanke  drängt  sich  auch  Biekling 
f.  Er  muss  zugestehen:  Die  Norm  sei  allgemein  als  freiwillige 
denken.  Das  sei,  praktisch  angesehen,  selbst  dann  der  Fall, 
nn  sie  mit  Gewalt  abgerungen  sei,  sofern  sie  als  habituelles 
»pektieren  der  betreffenden  Normen,  als  Regel  des  Zusammen- 
>ens  zwischen  Genossen  sich  darstelle.  Die  Anerkennung 
aache  weder  eine  direkte,  noch  eine  bewusste  zu  sein.  Dieser 
weiterte  Zwangsbegriff  eigne  übrigens  allen  Normen,  selbst 
nen  der  Sitte  und  Mode,  warum  also  nicht  auch  den  Rechts- 
»rmen. 


—     190     — 

Diese  Beweisführung  ist  nicht  zwingend.  Es  ergiebt  sich  für 
uns  einfach,  dass  der  Unterschied  zwischen  den  Rechtsnormen 
und  den  übrigen  Normen  nur  ein  relativer  sein  kann.  Wenn 
BiERLiNG  einwirft,  es  sei  genau  genommen  überhaupt  keine  mensch- 
liche Gewalt  (etwa  eine  natürliche?)  für  sich  allein  im  stände, 
die  Anerkennung  oder  Erfüllung  eines  Gebotes  zu  erzwingen  — 
coactus  tamen  voluit  — ,  so  ist  dies  vom  subjektiven  Standpunkt 
(Willensfreiheit)  als  richtig  zuzugeben.  Im  einzelnen  Fall  wird  es 
jedoch  auf  das  objektive  Geschehen  ankommen,  also  objektiven 
Zwang  geben,  sonst  hinge  ja  der  Begriff  des  Zwanges  überiiaapt 
in  der  Luft. 

In  Anbetracht  des  nach  ihrer  Ansicht  mehr  spirituellea 
Wesens  des  Rechts  ist  es  begreiflich,  dass  die  Norratheoretiker 
nichts  vom  Zwangsmoment  als  Essentiale  des  Rechts  wisseo 
wollen  und,  da  sie  es  nicht  aus  der  Welt  schaffen  können,  ein 
Zwangsrecht  als  Nebenrecht  konstruieren.  7,Das  adelige  Recht 
scheut  den  unadeligen  Zwang,  aber  es  bedarf  seiner  Hülfe  allzu 
notwendig"  (Binding). 

Zwang  als  Essentiale  des  Rechts  bedeutet  entweder,  dass 
die  Sanktion  eines  Rechtssatzes  durch  die  organisierte  staatliche 
Zwangsgewalt  begrifflich  notwendig,  oder  dass  der  Begriff  Zwang 
überhaupt  dem  Begriff  Recht  inhärent  ist.  Welche  Auffassong 
den  Vorzug  verdient,  werden  wir  später  sehen.  Im  einen  Fall 
wird  die  administrative  Exekutierbarkeit  der  gesetzten  Prinapien 
verlangt,  der  Zwang  wird  als  Bedingung  des  Rechts  angesehen, 
d.  h.  er  ist  als  „Sanktion"  bei  der  Entstehung  des  Rechts  ursäch- 
lich in  gleicher  Weise  wie  die  „Setzung"  beteiligt,  im  anderen 
Fall  wird  die  faktische  Verbürgung  der  Realisierung  der  Rechts- 
prinzipien durch  die  Gemeinschaft  für  eine  genügende  Sanktion 
gehalten. 

Ein  sog.  Zwangsrecht  existiert  in  Wirklichkeit  gar  nicht 
Es  müsste  übrigens  ad  absurdum  stets  von  weiteren  Zwangsrechten 
gehalten  sein.    Die  Normtheoretiker  erlassen  sich  gewöhnlich  die 
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Begründung  des  Zwangsnebenrechts,   da  es  nach  ihnen  mit  dem 
(}eltungsgrund  des  Hauptrechtes  nichts  zu  thun  hat. 

Triepel^^  geht  davon  aus,  dass  jedes  subjektive  Recht  einem 
auf  seine  Entstehung  gerichteten  Willen,  einer  Willensaktion 
der  Rechtsquelle ;  z.  B.  des  Staates,  entspringe.  Es  sei  aber 
undenkbar,  dass  der  Rechtswille  befähigt  sei,  durch  eine  Willens- 
aktioQ  die  Ursache  zur  Entstehung  zweier  subjektiven  Rechte 
Terschiedenen  Gehalts  (Hauptrecht  und  Zwangsrecht)  für  ein 
Sabjekt  zu  setzen.  Es  könne  also  unmöglich  Haupt-  und  Zwangs- 
recht demselben  Rechtssatz  entspringen,  es  falle  damit  auch  der 
Satz:  jede  Rechtsnorm  trage  in  sich  selbst  als  letzte  und  höchste 
Potenz  die  Möglichkeit  des  äusseren  Zwangs. 

Nun  ist  es  reine  Willkür,  aus  dem  angefochtenen  Satz  die 
Unterscheidung  „Hauptrecht-  Zwangsrecht^  herauszulesen.  Wir 
folgen  indessen  Triepel's  weiterer  Argumentation,  da  sie  die 
Haltlosigkeit  dieser  Unterscheidung  dokumentieren  wird. 

Zweierlei  könne   man  nur  wollen,   wenn   das   erste  Ursache 
des  zweiten  sei.     Das  Zwangsrecht  könne  er  sich  aber  nicht  als 
durch  das  Hauptrecht  verursacht  denken,  vielmehr  sei  die  Existenz 
des  Hauptrechts  Bedingung  für  die  Existenz   des  Zwangsrechts. 
Was  ist  aber  „Ursache**  anderes  als  „Bedingung  der  Existenz"? 
Truepel  übersieht  hier  offenbar,    dass    „Bedingung**    an   dieser 
Stelle  in  uneigentlicher  Bedeutung  gebraucht  wird,  indem  sie  hier 
nicht,  wie  eigentlich,   auf  eine  Modalität   der  Existenz,   sondern 
aof  die  Existenz  schlechthin  bezogen   wird   und   damit  Gleichbe- 
deatung  mit  „Ursache**  erlangt^^.  Gewiss  kann  Haupt-  und  Zwangs- 
recht auch  nicht  im  Verhältnis  von  Ursache  und  Folge  zu  einander 
stehen,  denn  alles,   was  ein  Recht  verursacht,  ist  dessen  Rechts- 
folge,  nicht  neues  Recht '^.     Es   ist  aber  überhaupt  unmöglich, 

'^  H.  Trupel,  Völkerrecht  und  Landesrecht,    Leipzig  1899,  S.  107. 

**  Man  sollte  z.  B.  korrekt  sagen:  Befruchtung  ist  Ursache  der  Ent- 
•tehung  der  Frucht,  aber:  ein  gewisses  Quantum  Licht,  Luft  und  Nahrung 
die  Bedingung. 

**  Die  Rechtsfolge  mag  immerhin  wieder  Hecht  genannt  werden,  aber 
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zweierlei  als  Ursache  und  Folge  zu  wollen.  Zwei  Erfolge  können 
zwar  im  erwähnten  Verhältnis  stehen;  nach  dem  Prinzip  der 
Willenseinheit  kann  aber  nur  ein  Erfolg  durch  einen  Willensakt 
gewollt  werden,  während  Triepel  glaubt,  man  könne  die  Ursache, 
den  Erfolg  und  zugleich  beides  wollen.  Wenn  demnach  besondere 
Willen  für  ,,  Hauptrech t^  und  „Nebenrecht^  notwendig  wären  und 
beide  Rechte  auch  nicht  im  Verhältnis  von  Ursache  und  Wirkung 
zu  einander  stehen  können,  so  müssen  sie  selbständige  Becfate 
sein.  Damit  ist  die  Unhaltbarkeit  der  Nebenrechtstheorie  evident 
geworden.  Da  wir  ein  selbständiges  Zwangsrecht  von  vornherein 
verwerfen,  bleibt  nur  noch  die  von  Triepel  ohne  Begründang 
bestrittene  Möglichkeit,  das,  was  wir  in  Haupt-  und  Zwangsrecbt 
suchten,  als  Korrelate  aufzufassen,  da  im  Grunde  nur  eines  ge- 
wollt ist,  den  Zwang  also  als  Essentiale  des  Rechts  anzuerkennen. 

Es  erübrigt  uns  hier  noch  die  Frage,  ob  der  organisierte 
staatliche  Zwang  als  Essentiale  des  Rechts  ausreiche,  bezw.  in 
allen  Rechtsfallen  als  notwendige  Sanktion  gelte.  Nach  BuffDiNG*^ 
werden  viele  Rechte,  die  nach  Zwangsverwirklichung  streben,  vom 
Zwang  im  Stiche  gelassen.  Der  Zwang  könne  faktisch  versagen, 
z.  B.  wenn  dem  kleinen  Staat  der  grosse  Nachbar  den  Vertrag 
breche.  Hier  dürfe  allenfalls  das  Zwangsrecht  noch  als  ein 
„naturales^  zugestanden  werden.  —  In  Wahrheit  kann  aber  ein 
zufälliges  Faktum  nicht  entscheidend  sein,  sondern  die  Recbti- 
regel  (Gewohnheitsrecht).  Wo  diese  nicht  vorhanden  ist,  da  fehlt 
selbst  ein  „naturales  Zwangsrecbt^. 

BiNDiNG  fahrt  fort:  Der  physische  Zwang  vermöge  von  keinem 
Menschen  ein  Thun,  nur  ein  Unterlassen,  insoweit  der  Elinzelwille 
ignoriert  werde,  zu  erzielen ;  der  psychische  Zwang  vermöge  wohl 
durch  seine  Drohung  ein  Thun  zu  veranlassen,  aber  er  versage 
gegenüber  gewissen  Willensunfähigen  (abgesehen  vom  Staatsober- 

sie   ist  dann   dem  ursprünglichen  Recht   als  objektivem  gegenüber  Dur  sub- 
jektives Recht. 

*^  BiNDiNO,  Der  Rechtszwang.    Vortrag  abgedr.  im  oit  Werk  S.  483. 
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laupt,  vom  Parlamentarier  u.  s.  f.).  Dieser  Einwand  ist  nicht 
stichhaltig.  Es  ist  ganz  gleichgültig,  ob  der  Zwang  physisch  oder 
psychisch  sei,  wenn  diese  Unterscheidung  überhaupt  gemacht 
Verden  darf;  eine  Art  wird  jedenfalls  vorhanden ,  die  Zwangs- 
fiakaltät  also  gegeben  sein.  Ob  dieser  Zwang  im  einzelnen  Fall 
Mureicht,  ist,  wie  bereits  gesagt,  irrelevant.  Soweit  übrigens  bei 
Wahnsinnigen^  Kindern  u.  s.  w.  auch  vom  psychischen  Rechts- 
iwang  abgesehen  werden  muss,  sind  sie  persönlich  eben  keine 
Rechtssubjekte  mehr. 

In  doppelter  Hinsicht  lässt  uns  jedoch  die  gewöhnliche  Zwangs- 
theorie im  Stich.  Einmal  begründen  sich  das  privatrechtliche 
und  das  staatsrechtliche  jus  eminens  auf  nicht  staatlich  organi- 
üerten  Zwang.  Allerdings  wird  hierbei  die  staatliche  Anerkennung, 
lofem  sie  ausdrücklich  oder  stillschweigend  erfolgt,  zurückbezogen, 
allein  sie  wirkt  in  erster  Linie  nur  formell,  nur  deklarativ.  Dies 
geht  namentlich  da  klar  hervor,  wo  auf  inkonstitutionellem  Wege, 
etwa  durch  einen  Staatsstreich,  neues  Recht  geschaffen  und  dann 
anerkannt  wurde. 

Sodann  kann  man  sich  nicht  selbst  zwingen,  so  wenig  als 
sich  selbst  verpflichten.  Als  einheitliches  Willenssubjekt  vermag 
der  Staat  also  nicht  sua  sponte  sich  zu  zwingen,  und  trotzdem 
giebt  es  eine  Exekution  gegen  den  Staat,  z.  B.  beim  Fiskus.  Die 
^Verbindlichkeit'^  kann  demnach  nicht  im  sog.  Träger  der  Staats- 
gewalt beruhen,  sondern  ist  anderwärts  zu  suchen;  ganz  ebenso 
bei  dem  Recht  des  Monarchen  und  den  Staatsgrundgesetzen,  wo 
eine  Zwangsorganisation  eo  ipso  völlig  entfallt.  So  scheint  sich 
der  Satz  Iherinq's^^  zu  bewahrheiten:  Bei  irgend  einem  Punkt 
der  staatlichen  Zwangsmaschine  muss  das  Gezwungensein  ein 
Ende  nehmen  und  lediglich  das  Zwingen  übrig  bleiben. 


»'  R.  v.  Ihkrwg,  Der  Zweck  im  Recht  I,  Leipzig  1893,  S.  327. 
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8.  Die  Yereinbaxungstlieorie. 

Die  Frage  nach  dem  Grunde  der  Verbindlichkeit  des  Rechts 
wird  im  staatlichen  Recht  mit  dem  Hinweis  auf  das  geschriebene 
und  das  ,, ungeschriebene^  Gesetz  scheinbar  einfach  beantwortet. 
Aber  diese  Antwort  umschreibt  nur  die  praktischen  und  gewöhn- 
lichen Erfordernisse  des  Rechtstitels  und  befriedigt  in  Anbetracht 
des  Völkerrechts  überhaupt  nicht  mehr.  Zwar  werden  dort  die 
Analogien  in  den  völkerrechtlichen  Verträgen,  in  Kongressakten 
u.  s.  w.  gesucht,  aber  gerade  deren  rechtliche  Natur  ist  kon- 
trovers. 

Einen  wertvollen  Beitrag  zur  Lösung  des  Verbindlichkeits- 
problems hat  Triepel^*  durch  die  Vertiefung  und  Beleuchtung 
der  ursprünglich  von  Binding  stammenden  Unterscheidung  von 
Vertrag  und  Vereinbarung  geleistet.  Ausgehend  von  der  Be- 
obachtung, dass  der  sog.  consensus  beim  Vertrag  keine  wirk- 
liche Willenseinigung  ist,  gelangt  er  zu  der  Definition  des  Ver- 
trages als  der  Vereinigung  mehrerer  Personen  von  ver- 
schiedenem, aber  korrespondierendem  Interesse  zu 
inhaltlich  entgegengesetzten,  auf  denselben  äusseren 
Zweck  gerichteten  Willenserklärungen.  Dagegen  ist  die 
Vereinbarung  bestimmt,  gemeinsame  oder  gleiche  Inter- 
essen zu  befriedigen. 

Der  Vertragsnatur  ist  ohne  vorgängige  Lösung  des  Willens- 
Problems  nicht  beizukommen.  Das  erhellt  schon  aus  den  Wider 
Sprüchen  der  üblichen  Definitionen.  Verwirrend  ist  namentUeb 
dass  die  verschiedenen  Willenserscheinungen  nicht  genügend  dif 
ferenziert  und  nach  ihrem  gegenseitigen  Verhältnis  aufgefassi 
werden.  Triepel  exemplifiziert  mit  dem  Schenkungsvertrag. 
Abgesehen  von  dem  Erklärungswillen  will  der  Schenker  eine 
eigene  zukünftige  Handlung,  er  erklärt  ein  „Sichverhaltenwollen^; 


"  Trikpkl,  ob.  S.  45  u.  53. 
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will  aber  auch  eine  bestimmte  VeräDderung  in  der  Aussen- 
elt,  eine  nach  dem  Massstab  seines  Vorstellungskreises  mehr 
1er  minder  komplizierte,  er  erklärt  ein  „ Geschehen wissenwoUen^. 

Nichts  hindert  uns,  diese  Willen  wieder  in  so  und  so  viele 
linzelwillen  zu  zergliedern.  Nach  dem  Prinzip  der  Willensein- 
eit  giebt  es  aber  nur  einen  relevanten  Willen.  Damit  ist  nicht 
leiagt,  dass  nicht  durch  einen  äusserlicli  einzigen  Willensakt, 
rie  z.  B.  die  Erklärung ,  die  verschiedensten  subjektiven  Willen 
«thätigt  werden  könnten.  Beim  Vertrag  sind  aber  relevante 
Tillen  die  gewissermassen  weitgehendsten,  umfassendsten,  also 
ie  des  GeschehenwissenwoUens. 

Nach  unserer  Auffassung  begegnen  sich  im  Vertrag  minde- 
tens  zwei  Willen  ergänzungsweise.  Konsens  entsteht  äusserlich 
orch  das  Aneinanderschmiegen  der  Willen,  aber  nicht  innerlich 
urch  Identität.  Die  Willen  heben  sich  auf,  ihre  Ziele 
eben  ja  über  die  Korrespondenz,  realiter  den  Güter- 
mtausch,  nicht  hinaus;  folglich  entsteht  kein  neuer, 
ein  „Vertragswille",  die  Verbindlichkeit  des  Vertrages 
ntspringt  nicht  dem  Konsensus'^  Die  verschiedenen  luter- 
»en  mögen  immerhin  weiterbestehen,  denn  sie  gehen  ja  über 
ie  Willen  hinaus. 

Der  Vertrag  ist  immer  Rechtsgeschäft,  d.  h.  Verkehr 
i  rechtlicher  Form,  aber  nie  die  Regelung,  die  Organisation 
^selben  selbst.  Jeder  Kontrahent  handelt  innerhalb  des  Spiel- 
iums  seiner  subjektiven  Rechtssphäre.  Seine  Willenserklärungen 
od  insofern  verbindlich,  als  sie  sich  innert  der  Grenzen  des  ob- 
ktiven  Rechts  bewegen,  als  sie  dem  Oberwillen,  dem  Rechts- 
iUen  konform  sind.  Der  Einzelwillen  als  solcher  ist  höchstens 
oralisch  verpflichtend. 


"  Etwas  anderes  ist  unter  dem  Yertragswillen  zu  verstehen,  der  aus 
•r  Interpretation  des  Yertragsinstnunentes  gewonnen  wird.  Dies  ist  objektiver 
'üle,  der,  soweit  er  real  wirkt,  wie  wir  sehen  werden,  eben  die  Vereinbarung 
>rsas8etxt. 

13  ♦ 


—     196    — 

Das  objektive  Recht  schützt  den  unter  bestimmten  Be- 
dingungen geäusserten  Einzel  willen  des  Kontrahenten,  es  ver- 
stärkt, garantiert  ihn  (wirtschaftliche  Funktion  des  Rechts).  Die 
Willen  der  Kontrahenten  verbinden  wechselweise  zwei  Güter, 
welche  vertauscht  werden  sollen.  Beide  Willen  kreuzen  sich  ge* 
Wissermassen  in  einem  gewissen  Punkt  (sie  passen  sich  dem  ob- 
jektiven Rechtswillen  an),  da  beide  regelmässig  zugleich  Kompo- 
nenten eines  höheren,  gemeinsamen,  des  objektiven  oder  Rechts« 
willens  sind.  Mit  anderen  Worten:  neben  den  Erfolgen  des  A. 
und  des  B,  die  mit  der  Vollendung  des  Vertrags  und  seiner  Er- 
füllung ausser  Betracht  fallen,  ist  noch  ein  wirtschaftlicher  Total- 
erfolg  c  zu  verzeichnen,  die  Aeusserung  (Bethätigung)  des  fort- 
wirkenden allgemeinen  rechtlichen  Oberwillens.  Dieser  resul- 
tierende objektive  Willen  ist  also  das  verbindende  Element,  des 
die  subjektiven  Willen  überdauert.  Soweit  er  als  Rechtswillen 
relevant  wird,  ist  er  in  der  Regel  bereits  vorhanden  und  wird 
durch  ein  jeweiliges  Rechtsgeschäft  nur  spezialisiert  (er  äussert 
sich)  »^ 

Es  folgt  also:  Zum  Vertrag  genügt  nicht  die  wechselseitige 
Identität  von  Ausgangspunkt  und  Ziel  der  Willen.  Es  wäre 
das  bloss  faktische  Willenskorrespondenz  und  jeder  zufällige 
^consensus^  müsste  eo  ipso  verbindlich  sein.  Ebensowenig  ist  die 
Annahme  der  Selbst  Verpflichtung  der  Willen  statthaft.  Zar 
Verbindlichkeit  der  Willen  ist  ein  Drittes  nötig,  ein 
leitender  Oberwille,  eine  alle  Kontrahenten  umfassende 
Rechtssphäre. 

Es  ergiebt  sich  so,  dass  z.  B.  bei  einem  privatrechtlicheo 
Vertrag  zweier  Kontrahenten  in  der  Regel  das  nationale  Recht 
die  objektive  Basis  ist.  Sind  aber  die  Kontrahenten  nicht  Natio- 
nale   (dem  gleichen  nationalen  Rechte  Unterworfene),  so   muss, 

*^  Es  ist  denkbar,  dass  z.  B.  bei  einem  Staatsvertrag  dies  nicht  der  Fsll 
zu  sein  scheint.  Dann  liegt  eben  im  Vertrag  implicite  die  Bildung  einet  %^ 
meinsamen  Willens  als  logische  Voraussetzung  (eine  VereinbaroDg). 
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sofern  die  nationalen  Privatrechte  nur  faktisch  korrespondieren^ 
wenn  nicht  der  Vertrag  nur  faktisch,  moralisch,  sondern  beider- 
BeiU  Yon  Rechts  wegen  verbindlich  sein  soll,  die  rechtliche  Ga- 
rantie ausserhalb  des  Privatrechts  in  einem  Staatsvertrag,  z.  B. 
io  einem  internationalen  Prozessüber einkomm em  oder  doch  wenig- 
stens im  Völkergewohnheitsrecht  liegen.  Dies  ist  für  das  inter- 
nationale Privatrecht  und  für  die  Beurteilung  der  Beziehungen 
mit  den  ausserhalb  der  sog.  Völkerrechtsgemeinschaft  stehenden 
Persönlichkeiten  bedeutsam. 

Alle  diese  Konsequenzen  hat  Triepel,  da  er  im  Anschluss 
an  die  Normtheoretiker  die  Realität  des  Willens  nicht  beachtet, 
nicht  in  gleicher  Schärfe  ziehen  können.  Mit  der  Feststellung, 
dass  der  Vertrag  als  Rechtsgeschäft  nicht,  wohl  aber  die  Verein- 
barung Rechtsquelle  sei,  ist  die  Frage  nach  dem  Grunde  der 
Bechtsverbindlichkeit  nicht  beantwortet  und  eben  dieser  Beant- 
vortuDg  sucht  Triepel  auszuweichen.  Er  führt  aus^^:  Die  ver- 
bindliche Kraft  beruhe  in  dem  noch  am  leichtesten  übersehbaren 
staatlichen  Recht  auf  dem  Gesetz,  vielleicht  auf  der  Verfassung. 
Aber  diese  saugten  ihre  Kraft  wieder  aus  einem  früheren  Gesetz 
und  die  Frage  lasse  sich  so  nur  zurückschrauben,  aber  nicht  ju- 
ristisch beantworten.  Namentlich  im  Hinblick  auf  das  Völker- 
recht sei  leicht  einzusehen,  dass  der  Rechtsgrund  der  Geltung 
des  Rechts  kein  juristischer  sei.  Wenn  eingeworfen  werde,  der 
&n  der  Gemeinwillensbildung  Beteiligte  könne  ja  dann  beliebig 
seine  Meinung  und  seinen  Willen  ändern,  genüge  die  Versiche- 
i'ung,  dass  er  sich  dennoch  an  den  Recbtssatz  gebunden  fühle. 
"^  Ist  der  Grund  der  Verbindlichkeit  wirklich  im  Gewissen,  im 
Kechtsgefühl  zu  suchen,  sollen  wir  zur  Normtheorie  zurück- 
kehren? 

Wenn  die  Verbindlichkeit  eines  Rechtes  im  Gesetz,  die  des 
Gesetzes  in  der  Verfassung  gefunden  wird  u.  s.  w.  (Kontinuität), 


**  Trikpkl,  ob.  S.  82. 
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so  ist  dies  nur  bildlich,  formell  so  zu  verstehen.  Nicht  die  b« 
treffenden  Sätze  binden  unseren  Willen,  sondern  der  im  Gesel 
und  in  der  Verfassung  sich  äussernde  Wille.  Den  zunächst  ei 
kennbaren  Ausgangspunkt  des  Willens,  also  Gesetz  und  Ve] 
fassung,  mag  man  mit  Triepel  Rechtsquelle  nennen  und  ma 
wird  schliesslich  zur  letzten  Quelle  gelangen,  dem  Faktum;  ma 
mag  sich  auch  mit  Triepel  bewusst  sein,  dass  der  in  den  Quelle 
sich  offenbarende  Wille  verbindlich  wirkt,  nur  darf  man  das  vei 
bindende  Moment  nicht  in  der  „Kontinuierlichkeit  (Ableitbarkeil 
des  Rechtswillens^  suchen,  sondern  lediglich  in  der  Thatsacbi 
dass  der  Rechtswille  stets,  selbst  wenn  er  momentan  unterliegt 
der  objektiv  gewaltigere  Wille  ist.  Man  soll  sich  durch  den  Um 
stand  nicht  täuschen  lassen,  dass  in  der  Regel  dieser  gewaltiger 
Wille  auch  eine  längste  Kontinuität  aufweist. 

Durchaus  zu  missbilligen  ist  jedoch  der  TRiEPEL^sche  Vei 
such  einer  „metajuristischen ^  Lösung  des  Problems.  —  Ein 
wirklich  originäre  Vereinbarung  ist  die  völkerrechtliche  Verein 
barung.  Nun  soll  die  bindende  KtslÜ  des  Völkerrechts  darii 
begründet  sein,  dass  in  dem  Gemein  willen,  der  dem  Staat  al 
Norm  seines  Verhaltens  gegen  andere  Staaten  erscheint,  ihn 
nicht  ein  durchaus  fremder,  sondern  zugleich  sein  eigener  Will 
entgegentritt,  nicht  lediglich  sein  eigener,  aber  doch  nicb 
schlechthin  ein  fremder.  Bei  allfalliger  Sinnesänderung  soll  c 
sich  auch  weiterhin  gebunden  fühlen  ^^. 

Lassen  wir  vorläufig  das  hier  praktisch  werdende  Proble: 
der  Selbstverpflichtung  bei  Seite  und  schauen  wir^  ob  dem  Ve 
einbarenden  in  der  Vereinbarung  wirkUch  eigener  Wille  eo 
gegentritt. 

Nach  Triepel's  Auffassung  besteht  die  Vereinbarung  in  d< 
Zusammenfassung  der  Willen  der  Vereinbarenden.  Alle  Inte 
essen   und    Willen   sind   gleichgerichtet.     Der    Gemeinwillen  i: 


»«  Trikpel,  ob.  S.  79. 
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demnach    die   Summe  der  Einzelwillen.     In   Wahrheit  sind   die 
^   Interessen,  wenigstens   die  subjektiven  (das   objektive   Interesse 
fallt   noch   nicht   in    Betracht),   von    vornherein    durchaus    ver- 
schiedene.   Wir  sehen  z.  B.  bei  jedem  beliebigen  Gesetz,   dass 
die  Einzelnen  ein  durchaus  verschiedenes  Interesse  am  Zustande- 
kommen  desselben   haben.     Gleicherweise   sind    die   subjektiven 
Willen  durchaus  verschieden:   das  zeigen  die  unzähligen  Motive, 
die  Ausgangspunkte  dieser  Willen.     Der  Gemeinwille  kann  also 
onmöglich  die  Summe   dieser  Willen,  dieser  inkommensurabeln 
Grössen  sein. 

Scheinbar  modifizieren  die  Vereinbarenden  in  der  dem  Yer- 
einbamngsakt  vorausgehenden  Verständigung  ihre  Willen  bis  zur 
Uebereinstimmung.  In  Wirklichkeit  konstruieren  sie,  in- 
dem die  objektiven  Willenskomponenten  zusammen- 
treten, einen  neuen  objektiven  Willen.  Beweis  ist,  dass 
die  subjektiven  Interessen,  wohl  auch  die  subjektiven  Willen  in 
gewisser  Modifikation  weiter  dauern.  Wie  sollte  diesen  fron- 
dierenden  WiUen  im  Gemeinwillen  der  eigene  wieder  entgegen- 
treten? Die  Vereinbarung  der  Vereinbarenden  ist  regelmässig 
nur  von  einem  höchst  subjektiven  Standpunkt  aus  eine  freiwillige. 
Nichts  steht  begrifflich  einer  erzwungenen  Anteilnahme  an  einer 
Vereinbarung  entgegen. 

Die  Verbindlichkeit  gegenüber  dem  Einzelnen  beruht  dem- 
nach nirgends  auf  dem  Gefühl,  sondern  stets  auf  der  Thatsache, 
dass  ein  leitender  Wille  besteht,  und  dass  einem  höheren  Willens- 
subjekt  eine  mehr  oder  weniger  organisierte,  jedenfalls  aber 
überlegene  Gewalt  übertragen  ist.  Als  E[räfte  gedacht  sind  die 
Einzelwillen  Komponenten,  jedoch  nicht  blosse  Summanden,  des 
resultierenden  Gemeinwillens.  Während  beim  Vertrag  mehr  die 
subjektive  Seite  des  Einzelwillens  (subjektives  Interesse)  in  Be- 
tracht fiel,  so  hier  mehr  die  objektive  (objektives  Interesse). 

Die  Vereinbarungen  können  ebenfalls  Rechtsgeschäfte  sein. 
In    diesem  Falle   erzeugen  sie  relatives  Recht  und  sind  gleich- 
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zeitig  relative  Rechtsgeschäfte.  Alle  einer  Staatsgewalt  untei 
stellten  Kollegien  gemessen  z.  B.  eine  gewisse  Autonomie.  Ihr 
Vereinbarungen  erfolgen  auf  Grund  der  Staatsgesetze,  sind  ab 
Rechtsgeschäfte,  schaffen  aber  daneben  Recht,  das  kraft  de 
Autorität  (Zwangsgewalt)  des  Kollegiums,  nur  indirekt  auch  de 
des  Staates,  verbindlich  ist.  Eine  Vereinbarung,  die  blos 
Rechtsgeschäft  ist,  ist  unmöglich  —  das  wäre  wiederum  de 
Vertrag. 

Ausgehend  von  der  soeben  als  unrichtig  nachgewiesenei 
Behauptung,  die  Willen  der  Vereinbarenden  müssten  einande 
vollkommen  gleich  sein,  anerkennt  Triepel^^  Zustimmung,  Ge 
nehmigung  u.  s.  w.  eines  Rechtssubjektes  zur  Handlung  eine 
anderen,  z.  B.  eines  Staatsorgans  zum  Akte  eines  anderen  Organ 
oder  eines  Unterthanen,  nicht  als  Bestandteil  einer  Vereinbarung 
während  Binding  und  andere  das  Prinzip  der  gleichen  Willei 
nicht  so  zuspitzen  und  Parteien  zu  gleichem  und  ungleichen 
Recht,  äquale  und  inäquale  Gesamtakte  annehmen.  Sollte  di* 
Genehmigung  etwa  ein  spezifisches  Rechtsgeschäft  sein? 

Triepel  selbst  verhehlt  nicht,  dass  die  einzelnen  Verein 
barenden  im  Verlauf  der  Zeit  minderen  Rechts  werden  können 
wir  haben  gesehen,  dass  sie  begrifflich  von  Anfang  an  ungleiche 
Rechts  sein  können.  Ist  nur  durch  Willensvereinigung  überhan] 
ein  relevanter  Rechtswille  entstanden,  so  liegt  jedenfalls  Ve: 
einbarung  vor.  Triepel  versteift  sich  darauf,  dass  die  Einze 
willen  und  -Interessen  gleichgerichtet  sein  müssen  und  übersieb 
dass,  wenn  auch  dieses  objektive  Requisit  unentbehrlich  wär< 
gleichwohl  die  Willen  praktisch  sehr  ungleichwertig  sein  könntei 
Wie  sehr  die  theoretische  Auffassung  von  der  praktischen  al 
hängig  ist,  zeigen  folgende  Beispiele:  Wenn  ich  bei  der  Behörd 
um  die  Genehmigung  eines  Baugespannes  nachsuche  und  dies 
erteilt  wird,  so  ist  dies  zweifellos  keine  Vertragsschliessung.    E 


•'  Triepel,  ob.  S.  52,  Anm.  1. 
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ist  ein  Gemein wille,  aktenmässig  fixiertes  objektives  Recht  ent- 
standen, das  ohne  meinen  und  der  Behörde  Willen  nicht  be- 
stände. Aber  der  rechtsgeschäftliche  Charakter  sticht  bei  dieser 
Vereinbarung  derart  hervor,  da  die  resp.  Willen  der  Verein- 
barenden beinahe  vollständig  vom  Gesetz  determiniert  sind, 
ferner  tritt  vom  praktischen  Standpunkt  aus  dieser  Gemeinwillen 
80  sehr  hinter  meiner  subjektiven  Bauberechtigung,  also  hinter 
einem  einseitigen  wirtschaftlichen  Erfolg  zuinick,  dass  die  Ver- 
einbarung einem  Vertrag  äusserlich  sehr  nahe  kommt.  Wenn 
dagegen  eine  Regierung  einem  Gesetz,  das  aus  dem  Schoss  der 
Volksvertretung  ihr  zugeht,  die  Genehmigung  erteilt,  tritt  die 
Eigenschaft  der  Vereinbarung  als  Rechtsquelle  deutlicher  zu 
Tage.  Zwar  scheint  das  Gesetz  in  erster  Linie  eine  Verein- 
barung des  Parlamentes  zu  sein;  allein  nicht  nur  ist  eine  in- 
direkte Mitwirkung  der  Regierung  schon  in  den  Vorberatungen, 
insbesondere  in  den  Parlamentsberatungen  deutlich  erkennbar, 
auch  der  eigentliche  Genehmigungsakt  ist  nicht  bloss  von  for- 
meller Bedeutung,  denn  ohne  ihn  bliebe  das  Gesetz  nur  ein 
Torso »». 

Während  bei  der  Genehmigung  das  Eigentümliche  gegenüber 
der  gewöhnlichen  Vereinbarung  darin  zu  suchen  ist,  dass  die 
Vereinbarung  dem  Inhalte  nach  bereits  besteht,  wenn  der  vollen- 
dende und  mit  den  eigentlichen  Exekutionsmitteln  versehene 
Wille  hinzutritt,  bedeutet  die  Anerkennung  die  Zustimmung  zu 
einem  bereits  existierenden  objektiven  Willen.  Deshalb  müssen 
z.  B.  anzuerkennende  Neustaaten  de  facto  schon  bestehen, 
wenn  sie  Subjekt  der  besonderen  völkerrechtlichen  Rechte  und 
Pflichten  werden  sollen.  Demnach  ist  es  falsch,  von  einer  An- 
erkennung von  Rechtsprinzipien,  Gewohnheiten  u.  s.  w. 
da    zu    sprechen,    wo    ein    entsprechender    Rechtswille 


^  Eine  Analogie  ist  die  Legiferierung  durch  Doppelkammem,  die  auch 
Triepel  wiederum  für  Vereinbarung  hält. 
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nicht  als  bereits  realiter  vorhanden  angenommen  wirc 
Ebensowenig  ist  es  möglich,  durch  blosse  gegenseitig 
Anerkennung  eine  Vereinbarung  zu  treffen. 

Nach  Triepel  sollen  weiterhin  von  den  Vereinbarunge; 
Thatbestände  ausgeschlossen  sein,  wo  zwar  durch  mehrere  Ei 
klärungen  ein  Rechtserfolg  erzeugt  wird,  wo  aber  die  Erklärungei 
nicht  durch  das  Moment  der  Gegenseitigkeit  in  nähere  BeziehuDj 
zu  einander  gebracht  werden,  sondern  alle  nur  als  Summandei 
zu  betrachten  sind,  also  insbesondere  Wahlen. 

Nun  finden  wir  beispielsweise  bei  der  Wahl  eines  Volks 
Vertreters,  dass  das  Resultat  allerdings  durch  Summation  de; 
Stimmen  ermittelt  wird.  In  dieser  Beziehung  sind  die  Stimmei 
Summanden.  Aber  eine  Wahl  ist  nicht  ein  blosses  Rechen 
exempel,  das  Stimmenverhältnis  nicht  vom  Zufall  diktiert.  Dorcl 
den  Volksvertreter  wird  der  Wille  des  Volkes,  in  der  Hauptsach 
(nicht  dem  Prinzipe  nach)  natürlich  derer,  die  ihn  gewählt 
repräsentiert.  Demnach  müssen  die  Voten  subjektiv  verschiede 
gewertet  werden,  und  dass  sie  gegen  einander  abgegeben  werden 
beweisen  die  Wahlkämpfe  sehr  deutlich.  Trotzdem  ist  die  Wal 
eine  Vereinbarung. 

Jetzt  ergiebt  sich  ohne  weiteres  die  Beantwortung  der  vo 
Triepel  offen  gelassenen  Frage  des  Majoritätsprinzipes.  i 
meint:  bei  der  Ueberstimmung  einer  Minorität  durch  eii 
Majorität  liege  streng  genommen  nur  eine  Vereinbarung  d< 
Majorität  vor.  Aus  Erwägungen  indessen,  deren  praktiscl 
Notwendigkeit  ebenso  einleuchte,  wie  ihre  tiefere  Begründui 
noch  der  Untersuchung  bedürfe,  habe  das  objektive  Recht  fes 
gesetzt,  dass  die  Majoritätsvereinbarung  ebenso  angesehen  werd 
wie  die  der  Gesamtheit.  —  In  Wirklichkeit  liegt  nicht  eine  au 
schliessliche  Vereinbarung  der  Majorität  vor;  in  der  Vereii 
barung  erscheint  der  wahre  Gemeinwille ^  denn  die  Minorit 
kann  nicht  völlig  ignoriert  werden,  selbst  wenn  sie  sich  ihrersei 
völlig  passiv  verhält.   Wir  haben  bereits  gesehen,  dass  selbst  b 
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der  YÖlkerrechtlichen  Vereinbarung  etwelche  Majorisierung  nicht 
aasgeschlossen  zu  sein  braucht.  In  die  völkerrechtliche  Gemein- 
schaft eintretende  Staaten  sind  z.  B.  gezwungen,  auch  die  ihnen 
unbequemen  völkerrechtlichen  Vereinbarungen  zu  respektieren^^. 

4.  Die  Lehre  von  der  Zwangsnorm. 

Während  die  Vertreter  der  reinen  Normtheorie  die  Erzwing- 
barkeit  als  für  den  Rechtsbegriff  wesentlich  nicht  anerkennen, 
leugnen  andere  einen  gesetzHchen  Imperativ  ohne  Zwang,  ohne 
jedoch  den  Normbegriff  aufzugeben  (Zwangsnorm). 

Wir  sahen,  dass  alles  Wollen  bestimmtes  Wollen  ist  und 
dass  niemand  wollen  kann  ohne  Gewalt.  Folglich  giebt  es  weder 
einen  allgemeinen  Imperativ,  noch  einen  solchen  ohne  mittelbare 
oder  unmittelbare  Gewalt,  Autorität. 

Der  Rechtssatz  ist  demnach  die  bestimmte  Willenserklärung 
des  Gesetzgebers,  deren  Realisierbarkeit  durch  die  Gemeingewalt 
garantiert  ist.  Also  ist  der  eigentliche  Normbegriff  von  vorn- 
herein unhaltbar. 

In  der  Lehre  von  der  Zwangsnorm  wird  aber  noch  aus- 
gesprochenermassen  das  objektive  Recht  als  Komplex  von  Nor- 
men angesehen,  diesen  also  noch  eine  gewisse  Priorität  dem 
ersteren  gegenüber  zugestanden.  Die  Erzwingbarkeit,  und  zwar 
die  „staatlich  organisierte^,  wird  weniger  als  Korrelat,  als  viel- 
mehr als  schwer  definierbares  blosses  Accidens  der  Rechtsgewalt 
aufgefasst. 

Der  reinen  Normtheorie  kommt  Ihering  am  nächsten. 
Seine  eigentümliche  Methode  der  Untersuchung  nötigt  uns  zu- 
nächst,  sein  Zweck-Kriterium  zu   prüfen.     Die  Antithese  ^^,  in 

*^  Es  Bind  weiterhin  rein  praktische,  meist  politische,  nicht  aber  juristisch- 
theoretische  Gesichtspunkte,  von  denen  aus  bald  das  Majoritäts-,  bald  das 
Proportionalprinzip  gefordert,  jedenfalls  der  Schein  der  Majorisierung  zu  ver- 
meiden gesucht  wird.  Der  Gesetzgeber  beabsichtigt  lediglich  eine  einfache 
und  rasche  Konstituierung  eines  ausschlaggebenden  Willens. 

*^  Ihering,  ob.  I,  Einleitung. 
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der  seine  Anschauung  prägnanten  Ausdruck  findet:  Nicht  d: 
Ursache  ist  die  treibende  Kraft  der  Welt,  sondern  d( 
Zweck,  ist  falsch. 

Nichts  in  der  Welt,  sagt  er^\  geschehe  causa  sui.  Au( 
der  Wille  sei  dem  Kausalitätsgesetz  unterstellt.  Es  gebe  keh 
Freiheit  des  Willens  in  dem  Sinn,  dass  der  Wille  spontan  ohi 
irgend  einen  treibenden  Grund  sich  in  Bewegung  versetze 
könne.  —  Ist  denn  damit,  fragen  wir,  nicht  schon  ausgesprochei 
dass  es  nur  eine  scheinbare  Spontaneität  giebt,  jede  Ursache  b< 
grififlich  nur  eine  einzige  Folge,  d.  h.  eine  bestimmte  Folge  hal 
dass  alle  Folge  selbst  wieder  Ursache;  dass  der  Satz  vom  zi 
reichenden  Orunde  absolut  gelten  will  und  also  das  Agens  nu 
Ursache  sein  kann? 

Der  zureichende  Grund  sei  bei  der  Natur  mechanischer  Ar 
die  Ursache  (causa  efficiens),  bei  dem  Willen  psychologische 
Art,  der  Zweck  (causa  finalis).  Wie  es  keine  Wirkung  ohn 
Ursache,  so  gebe  es  kein  Wollen,  keine  Handlung  ohne  Zwecl 
Die  Ursache  liege  in  der  Vergangenheit,  der  Zweck  in  der  Zi 
kunft  oder  in  Gestalt  der  Zweckvorstellung  wenigstens  in  d( 
Gegenwart. 

Das  Agens  muss  aber  in  Wirklichkeit  ein  Faktum,  als 
etwas  nicht  mehr  Existentes  sein:  der  Zweck  kann  es  som 
nicht  sein?  —  Wir  erhalten  den  BegriflF  des  Zukünftigen  di 
durch,  dass  unsere  Wahrnehmung  aus  dem  Geschehen  auf  ei 
Geschehenwerden  schliesst,  indem  die  wahrgenommenen  Kausa 
reihen  erfahrungsgemäss  verlängert  gedacht  werden.  So  nehme 
wir  die  Zukunft  im  Gegenwärtigen  wahr.  Ziehen  wir  nun  di( 
jenige  Kausalreihe  in  Betracht,  von  der  wir  selbst  ein  Glie 
sind,  die,  subjektiv  genommen,  von  uns  ausgeht,  so  scheint  si 
das  (von  uns  im  Gegenwärtigen  wahrgenommene)  Zukünftige  ai 
Kraft,  resp.  Zweckvorstellung  zu  bestimmen.     Obgleich  in  Wirl 


*^  Iherisg,  ob.  I,  S.  3. 
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lichkeit  unser  Willen  aus  präsenten  Ursachen  bestimmt  wird;  er- 
scheint uns  subjektiv  —  Tom  Standpunkt  der  relativen  Willens- 
freiheit aus  —  unser  Verhalten  als  ein  freies,  nicht  bestimmtes, 
nur  den  causae  finales  möglichst  angepasstes.  Der  Zweck  ist 
demnach  die  in  der  Zukunft  gedachte,  aus  den  prä- 
senten Ursachen  projizierte  Endursache,  die  natürlich 
nicht  so  klar  und  bestimmt  ist,  dass  sie  nicht  die  Illusion  der 
Willensfreiheit  zuUesse.  Nur  subjektiv  gedacht,  scheinbar,  giebt 
68  einen  spontanen  Willen,  nur  subjektiv,  scheinbar,  eine  spezi- 
fische Willensursache  ^^.  Jedenfalls  kann  der  „Zweck^  nicht 
schlechthin  der  „Ursache^  entgegengesetzt  werden. 

Es  ist  ja  menschlich  sehr  erklärlich,  dass  wir  die  Welt  zu- 
nächst als  etwas  Existierendes,  Lebendiges,  Künftiges  und  nicht 
retrospektiv  als  Faktum  betrachten.  In  der  Zukunft  erblicken 
wir  das  Kommende,  sie  scheint  die  Gegenwart  zu  bestimmen. 
Die  Welt  ist  für  uns  erfüllt  mit  Wille,  Zweck  und  Vorsehung, 
nicht  bloss  den  Ursachen  als  Agens.  Die  exakte  Wissenschaft 
hingegen  muss  sich  an  das  Faktum,  das  immer  das  Moment  der 
Vergangenheit  in  sich  trägt,  halten,  sie  muss  alles  Subjektive  ab- 
streifen. Deswegen  möchte  wohl  Ihehing's  Methode  von  vorn- 
herein keine  exakte  sein.  Und  doch  vermag  sie  indirekt  vielleicht 
zum  Ziele  zu  führen. 

Da  nämlich  der  Zweck  stets  aus  dem  praktischen  Leben  er- 
hellt und  da  aus  dem  Zweck  auf  den  entsprechenden  Willen  ge- 
schlossen wird,  so  ist  eine  vorsichtige  Kritik  der  Zwecke  zugleich 
eine  induktive  Willenstheorie.  Wenn  mir  ein  Räuber  gewaltsam 
die  Uhr  entreisst,  liegt  in  dieser  Preisgabe  für  mich  kein  Zweck, 
ich  handle  nicht,  nur  jener.  Gebe  ich  die  Uhr  auf  Drohung  hin, 
so  habe  ich  den  Zweck,  das  Leben,  oder,  wenn  ich  den  Kampf 
aufnehme,  wenigstens  die  Ehre  zu  retten.  Wo  ein  Zweck,  ist 
also  ein  Wille  und  alles  Handeln  geschieht  um  Zweckes  willen. 

^'  Dazu  kommt,  dass  im  praktischen  Leben  der  Wille  durchaus  nicht 
als  lediglich  vom  Zweck  bestimmt  angesehen  wird. 
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Es  ist  aber,  wie  früher  bemerkt,  falsch,  deshalb;  weil  icl 
auch  gezwungen  nach  „will^,  zu  schliessen,  dieses  Wollen  sei 
frei  und  relevant,  wie  jedes  andere  Wollen  und  daher  den  Willen 
allgemein  zu  definieren  als  ^das  Vermögen  der  eigenen  KausaU- 
tat  gegenüber  der  Aussenwelt,  als  die  wahrhaft  schöpferische 
Kraft  in  der  Welt,  so  in  Gott  —  so  im  Menschen^.  Wii 
müssen  im  Gegenteil  an  Stelle  des  Prinzips  der  Spontaneität  dai 
Prinzip  der  Relevanz,  der  Relativität  des  Willens  setzen. 

Ihering  setzt  sich  über  alle  Widersprüche  hinweg  und  er- 
klärt ^^:  alles  Wollen  sei  subjektiv.  Die  ausschliessliche  Willens- 
richtung  auf  sich  selbst  heisse  beim  Menschen  Egoismus,  werde 
aber  wenigstens  äusserlich  dieses  Charakters  entkleidet  durch  die 
Verknüpfung  des  eigenen  Zweckes  mit  fremdem  Interesse,  sodass 
eine  Koincidenz  der  beidseitigen  Zwecke  und  Interessen  erfolge. 
Ist  damit  der  Egoismus  überwunden? 

Ein  Interesse  erfüllen,  heisst:  es  durch  Realisierung  zam 
Willen  werden  lassen,  mit  anderen  Worten:  auch  das  Interesse  ist 
egoistisch.  Was  oben  als  fremdes  Interesse  bezeichnet  worden 
ist,  muss  für  das  betreffende  Subjekt  ein  objektives  Interesse 
sein,  dessen  Subjekt  vielleicht  eine  fremde  Person  ist,  dessen  In- 
halt aber  jedenfalls  sein  spezielles  Interesse  in  sich  begreift. 
(Es  giebt  auch  kein  interesseloses  Handeln.) 

Wie  verhält  es  sich  mit  der  Selbstverleugnung?  Giebt  es 
dennoch  ein  uneigennütziges  Handeln?  Ihering  giebt  zu,  dass 
selbst  hier  ein  Interesse  vorliege.  —  Allerdings  mag  es  als  Te^ 
hältnismässig  sehr  unwesentlich  erscheinen,  namentlich  da,  wo 
einem  echten  „Egoisten^  gewisse  andere  Interessen  viel  näher 
lägen.  Vergeblich  aber  sucht  Iherino  hier  nach  einem  besonders 
gearteten  Interesse.  Es  ist  nichts  bewiesen,  wenn  er  behauptet, 
nur  ein  Egoist  könne  in  der  Freude  an  fremdem  Glück  den 
Egoismus  herauslesen.     Er  finde   jedoch   seine  Rechnung  nicht; 


*^  Iherino,  ob.  S.  38  ff. 
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wenn  z.  B.  der  Held  sich  mit  dem  Fort  in  die  Luft  sprenge, 
damit  es  nicht  in  Feindeshand  falle  und  diese  Sekunden  innerer 
Befriedigung  mit  dem  Leben  erkaufe.  Der  Egoist  wird  erwidern: 
!Nicht  zu  teuer. 

Mit  Recht  wendet  sich  Ihering  dagegen  wider  den  kate- 
gorischen Imperativ  Kant's  und  der  Kantianer^^,  welche  die 
Spontaneität  des  Willens  ganz  absolut  fassen  und  keine  reale 
Ursache  desselben  kennen.  Kant's  Pflichtbegriff  enthalte  das 
Postulat  absoluter  Selbstentäusserung.  Ein  Begriff  solle  uns 
zum  Handeln  bringen.  Der  Wille  sei  keine  bloss  logische  Po- 
tenZy  er  brauche  einen  realen  Drücker  ^^. 

Lohn,  als  das  Mittel,  den  Egoismus  in  das  fremde  Interesse 
zu  spannen,  und  Zwang  sind  nach  Ihering ^^  die  „Hebel  der 
gesellschaftlichen  Ordnung^.  „Die  Organisation  des  Lohns  ist 
der  Verkehr,  die  des  Zwanges  der  Staat  und  das  Recht,  so 
zwar,  dass  das  Recht  die  Sicherung  des  Verkehrs  ist.  Der  Zweck 
der  Fristung  des  Lebens  trieb  das  Vermögen  hervor,  —  ohne 
Vermögen  keine  gesicherte  Zukunft  des  Lebens  — ;  der  Zweck 
des  Lebens  und  des  Vermögens  trieb  weiter  zum  Recht,  — 
ohne  Recht  keine  Sicherung  des  Lebens  und  des  Vermögens.^ 

Nun  ist  allerdings  das  „Vermögen^  als  Erweiterung  der 
persönlichen  Energie  ftir  die  Fristung  und  Behauptung  der  Per- 
sönlichkeit unentbehrlich,  aber  gerade  deswegen  ist  die  „Ökono- 
mische^ der  „physischen  Selbstbehauptung^  inhärent  (Korrelation) 
und  dürfen  die  beiden  Zwecke  einander  nicht  getrennt  entgegen- 
gestellt werden.  In  der  blossen  Selbstbehauptung  der  Person 
and  der  „erweiterten  Persönlichkeit^  ist  weiterhin  die  „Sicherung 
des  Verkehrs^  bereits  inbegriffen,   sie  ist  nicht  erst  die  Folge, 


^  Ihkbdig,  ob.  S.  47  ff. 

*^  Kant  muss  selbst  zugestehen,  dass  die  menschliche  Vernunft  gänzlich 
onvermögend  sei,  zu  erklären,  wie  reine  Vernunft  ohne  andere  Triebfedern  für 
flieh  selbst  praktisch  sein  könne. 

^  iHKRO^e,  ob.  S.  98. 
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denn  die  Sicherung  ist  ein  Essentiale  der  Organisation  und  ohne 
letztere  wiederum  Person  und  Vermögen  undenkbar.  Auch  der 
Sicherungszweck  ist  also  ein  Korrelat  des  Selbst- 
behauptungszweckes. Aus  diesen  Korrelationen  und  der 
Thatsache,  dass  im  Laufe  der  Zeit  der  Staat  mehr  und  mehr 
obgenannte  Sicherungsfunktionen  der  ^^isolierten  Person^  ab- 
genommen hat,  sich  als  Organismus  entwickelte,  ist  zu  verstehen, 
dass  auch  der  Staatswille  ein  Analogon  des  Selbstbehauptung«- 
willens  sein  muss.  Nach  den  historischen  Symptomen  scheint 
zwar  aus  der  Person  das  Vermögen  erst  erwachsen  und  sodann 
zu  beider  Schutz  das  Recht  errichtet  worden  zu  sein,  allein  es 
liegen  hier  nicht  ebensoviele  getrennte  historische  Akte  vor, 
sondern  nur  eine  nach  verschiedenen  Richtungen  sich  yerschieden 
ausreifende  Entwicklung  derselben  Institutionen^^. 

Eine  Kritik  nach  Zwecken  muss  aber  immer  verhängnisvoll 
werden,  sobald  die  innere  Korrelation  der  Zwecke  nicht  genügend 
gewürdigt  wird.  Verschiedenartigkeit  der  Zwecke  herrscht  nicht 
nur  von  dem  Gesichtspunkte  aus,  dass  gleichwie  die  Handlungen 
als  Organsfunktionen  ungleich  wichtig ,  auch  die  betreffenden 
Zwecke  unter-  und  übergeordnet  sind;  es  ergiebt  sich  auch  Ver- 
schiedenwertigkeit der  Zwecke,  je  nachdem  diese  Zielpunkte  von 
Willen  oder  blossen  Interessen  sind  u.  s.  w.  Distinktionen  sind 
weiterhin  deshalb  angezeigt,  weil  die  Zwecke  als  Abstraktionen 
aus  den  Funktionen  des  Organismus  gewöhnlich  scharf  heraas- 
gebildete  Gegensätze  zeigen,  während  die  Funktionen  selbst  sich 
nicht  ebenso  genau  trennen  lassen,  wie  z.  B.  die  staatlichen 
Hauptfunktionen  der  Legislative,  Exekutive  und  Jurisdiktion.  So 
verleitet  denn  auch  der  Umstand,  dass  die  vornehmste  Aufgabe 
des  Staates  die  Erhaltung  des  Rechts  ist,  Ihering,  einseitig  zu 
behaupten,   nur   der   Staat   übernehme   die  Sicherung  des 


*^  UebrigeDS  ist  die  Annahme  paradox,  dass  ein  Zweck  einen  anderen, 
beide  zusammen  aber  einen  dritten  zu  zeugen  vermöchten. 
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Verkehrs  und  nur  Termittelst  der  staatlichen  Zwangs- 
orgaoisation. 

Des  weiteren  scheut  aber  Iherino  davor  zurück,  den  Norm- 
begriff etwa  im  Gewaltbegriff  aufgehen  zu  lassen.  In  den  Begriff 
Jer  (Gewalt  spielt  offenbar  auch  bei  ihm  der  Begriff  der  Willkür 
linein.  E!r  versucht  zunächst  ^^  aus  sofort  ersichtlichen  Gründen 
Ke  Gewalt  gegenüber  dem  Zwange  gegensätzlich  in  der  Anti- 
ime  abzugrenzen:  Gewalt  ist  Willensnegierung  —  Zwang 
\?illensbeBchränkung.  Nun  macht  zwar  der  praktische  Sprach- 
gebrauch eine  derartige  Nuancierung  zwischen  ^Ueberwältigen^ 
und  „Zwingen^,  allein  im  Grunde  sind  Zwang  und  Gewalt 
Korrelate:  Zwang  ist  die  Aeusserung  der  Gewalt.  Nach  Früherem 
ist  der  beschränkte  so  wenig  wie  der  negierte  ein  objektiv  rele- 
nnter  Wille ;  denn  sein  Subjekt  ist  selbst  Mittel  eines  über- 
legenen Willens  geworden.  Das  egoistische  oder  subjektive 
Moment  im  Willen  giebt  es  nicht  zu,  dass  er  sich  selbst  zum 
Mittel  setze  y  sich  sua  sponte  aufhebe,  sich  als  Kraft  in  nichts 
auflöse.  Wenn  demnach  Selbstzwang  unmöglich,  so  ist 
anch  die  sog.  Selbstbeschränkung  der  Gewalt  unlogisch. 

Nun  kommt  es  Ihering  bei  dieser  Begriffsspaltung  gerade 
darauf  an,  die  Möglichkeit  zu  erweisen,  dass  die  Gewalt  sich 
selbst  ein  Ziel  setze  und  eine  Norm,  der  sie  sich  unterwerfen 
wiD,  das  Recht,  anerkenne.  Er  fügt  hinzu,  es  geschehe  das  zu- 
gleich in  ihrem  eigenen  Interesse,  „da  sie  einen  Rückschlag  be- 
iorchte''.  Liegt  aber  nicht  gerade  in  dieser  Befürchtung  die 
Respektierung  einer  äusseren  Fakultät,  einer  drohenden  Gewalt? 
Ein  Blick  auf  die  Geschichte  lehrt  in  der  That,  dass  selbst  da, 
vo  ein  wirtschaftlich  starker  Organismus  sich  Gesetze  giebt,  er 
^ch  im  Grunde  nicht  freiwillig  bindet,  sondern  dem  „Entwick- 
loQgsdrange^  gehorcht. 

Vielleicht  ist  die  künstliche  Auseinanderhaltung  von  Gewalt 


^  Iheiumo,  ob.  S.  28  ff. 
ArehiT  (ttr  öffentliches  Recht.    XYII.  2.  24 
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und  Norm  (Recht)  einem  Gedankengang  entsprungen,  wie  Dahh^ 
ihn  deutlicher  nachgedacht  hat:  Allerdings  sei  das  Becbt  ia 
Gegensatz  zur  Moral  erzwingbar,  allein  das  sei  nicht  sein  Wesen 
sondern  eine  sekundäre  Eigenschaft^^.  Recht  und  Moral  seiei 
Friedensordnungen  der  Vemonft^^  Das  Recht  regle  die  Ver- 
nunftgemässheit  der  äusseren,  die  Moral  der  inneren  Beziehungei 
der  Rechts-  und  Moralgenossen.  Da  Recht  Recht  bleibe,  aacli 
wenn  es  momentan  unerzwingbar  sei,  komme  das  Vernunft- 
erfordernis  in  erster  Linie  in  Betracht.  Die  Gewalt  sei  ein 
Accidens  des  Rechts,  nicht  das  Recht  Accidens  der  Gewalt. 

Doch  dringt  bei  Iherino  schliesslich  der  Gedanke  durch, 
dass  Gewalt  und  Willkür  nicht  zu  verwechseln  sind,  dass  die 
Staatsgewalt  als  soziale  Gewalt  in  der  Regel  eo  ipso  vemünftig 
und  moralisch  ist^^  und  dass  das  momentan  nicht  erzwingbare 
Recht  vielleicht  unvollkommen  genannt  werden  darf,  wenn  aber 
nicht  einmal  eine  naturalis  obligatio  übrig  bleibt,  nur  ein  un- 
echtes, bloss  gedachtes  Recht  ist.  Seine  innere  Unklarheit  ver- 
birgt Ihering  in  dem  schönen  Satze:  Das  Recht  ist  die  Politik 
der  Gewalt,  die  rechte  Gewalt. 

Die  eigentliche  Definition  hingegen  lautef^':  Recht  im  ob- 
jektiven Sinn  ist  der  Inbegriff  der  in  einem  Staat  gel- 
tenden Zwangsnormen.  Und  zwar  sind  nur  die  von  der 
Gesellschaft  aufgestellten  Normen,  welche  den  organisierten 
staatlichen  Zwang  hinter  sich  haben,  Rechtsnormen.  Der  StMt 
ist  die  alleinige  Quelle  des  Rechts,  d.  h.  es  giebt  nur  staatliches 
Recht. 

Nun  aber  versagt  das  Kriterium  der  staatlichen  Organisation 


*»  F.  Dahk,  Die  Vernunft  im  Recht,  Berlin  1879,  S.  85. 
^  Eine  Eigenschaft,  welche  Kriterium  ist,  ist  zwar  an  rioh  watentlick. 
'*  Friede:  Inhalt  der  als  schutzwürdig  anerkannten  LebensverhÜtniiM« 
^'  Vom  subjektiven  Standpunkt  aus  mag  das  Recht  freilich  total  uü^tt- 
nünflig  und  unmoralisch  erscheinen. 
"  Iherino,  ob.  S.  320  flf. 
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des  Zwangs  zum  Zweck  der  Verwirklichung  des  Rechts ,  also 
überhaupt  diese  Theorie ,  schlechthin  beim  Völkerrecht  ^  bei  den 
Pflichten  und  Rechten  des  Monarchen,  bei  den  meisten  Staats- 
grundgesetzen und  bei  Gesetzen ,  denen  Vollziehungsgesetze 
mangeln.  Gleichwohl  behält  Iheriko  den  Zwang  als  wesentUches 
Erfordernis  des  Rechts  bei,  aber  in  Verbindung  mit  der  Er- 
kenntnis, dass  sich  der  Organisation  desselben  jeweilen  unüber- 
windliche Hindernisse  entgegenstellen. 

Aber  dies  geschieht  nicht  nur  Jeweilen^,  sondern  regel- 
mässig; also  ist  der  Zwang  im  angenommenen  Sinne  hier  keines- 
falls Rechtens.  Selbsthülfe  und  Faustrecht  sind  deshalb  keine 
gültigen  Surrogate  der  staatlich  organisierten  Gewalt.  Wohl  mag 
es  im  Leben  aller  Völker  Epochen  gegeben  haben,  wo  Selbst- 
faülfe  und  Faustrecht  die  rechtlichen  Gewalten  insofern  waren, 
als  ohne  sie  das  Recht  ein  toter  Buchstabe  gewesen  wäre.  Allein 
sie  waren  nur  faktisch  Rechtsgewalt,  ihnen  fehlte  die  staatliche 
Organisation,  die  formale  Rechtsnatur.  Dagegen  geht  aus  diesem 
Beispiel  hervor,  dass  das  Kriterium  des  Rechts  zwar  die  Er- 
zwingbarkeit  ist,  aber  nicht  notwendig  die  vom  Staatswillensträger 
formell  organisierte  Erzvnngbarkeit,  sondern  schon  die  faktische 
und  als  regelmässig  garantierte  (improvisierte  Zwangsorganisation). 

Stammleb ^^  sucht  die  Einseitigkeit  der  iHERmo'schen  De- 
finition zu  vermeiden.  Er  fasst  das  Recht  als  einen  sozialen 
Machtbefehl  auf,  der  in  seiner  formalen  Bedeutung  für  beide 
Teile  verbindlich  ist  (Ejiterium  gegenüber  der  Willkür).  Ein 
Kriterium  des  Rechts  gegenüber  der  blossen  sog.  Konventional- 
regel  liegt  aber  nach  ihm  nicht  darin ,  dass  die  juristischen 
Normen  von  der  organischen  Gewalt  erlassen  werden,  denn  auch 
die  Konventionalregeln  entstehen  durch  Organisation.  Ja  selbst 
inhaltlich  sind  beide  Normarten  durchaus  nicht  divergent.  Rechts- 


**  Stamvueb,  Wirtschaft  and  Recht  nach  der  materiaÜBtischen   Ge- 
«chichtsaafTastmng,  Leipzig  1896,  S.  125  ff. 

14* 
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kriterium  ist  vielmehr  der  jeweilige  besondere  Anspruch',  zu 
So  entsteht  die  Alternative  der  Zwangsregel  gegenüber  < 
hypothetisch  geltenden  Norm.  Das  Recht  ist  die 
Sinne  nach  unverletzbar  geltende  Zwangsre^ 
menschlichen  Zusammenlebens.  Das  Recht  will  i 
formal  als  Zwangsgebot  über  dem  Einzelnen  stehen,  währ 
Konventionalregel  ihrem  Sinne  gemäss  lediglich  infolge 
vielleicht  konkludenten  —  Einwilligung  des  ihr  Unterstelle 
und  will  unverletzbar  insofern  sein,  als  „die  Norm  erst 
beseitigt  werden  muss,  ehe  ihrem  Sinne  zuwidergehandelt 
darf." 

Stammler  übersieht  die  Unmöglichkeit  eines  zweiseitij 
fehls,  er  übersieht,  dass  hinter  dem  formalen  Rechtswill 
ein  realer  Wille  birgt  und  die  Quelle  des  Willens  nicht  i 
im  „Rechte"  selbst  gesucht  werden  darf,  er  verkennt  endl 
Relativität  von  Recht  und  Moral.  Letztere  hat  nicht  blosi 
thetische  Geltung.  Allerdings  giebt  es  nicht  zweierlei  Rech 
es  giebt  auch  nicht  zweierlei  Moral,  höchstens  verschiedei 
jektive  moralische  Auffassungen,  die  nur  rein  hypothetiscl 
tung  besitzen.  Immerhin  ist  der  Versuch,  das  Moment  des 
aus  der  Definition  des  Rechts  zu  entfernen,  anerkennens> 

Die  Konsequenzen  der  Lehre  vom  staatlich  organ 
Zwang,  vor  denen  doch  Ihering  zurückscheute,  sind  { 
worden.  So  sagt  Zorn^^:  Das  Recht  als  Rechtsor 
gefasst  ist  ein  Komplex  von  Imperativen,  welcl 
Staat  an  seine  Unterthanen  richtet  und  mit  i 
schützt.  Es  giebt  somit  nur  inneres  und  äusseres  Li 
recht.  Insbesondere  ist  das  sog.  Völkerrecht  äusseres  Staa 
Ein  internationaler  Vertrag  ist  lediglich  eine  des  Rechtss 
entbehrende  faktische  Verabredung  auf  Treu  nnd  Glauben  z* 
den  Vertretern  zweier  oder  mehrerer  Staaten,  ein  rechtsum 

^  Zorn,  Die  deutschen  Staatsverträge.  Zeitschrift  für  die  { 
StaatswissenschafteD,  Tübingen  1880,  S.  6. 
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lieber  Entwurf,  bis  er  die  für  die  innerstaatliche  Rechtssetzung 
Torgeschriebenen  Stadien  passiert  hat.  Es  giebt  also  kein  völker- 
rechthches  Zwangsproblem.  Aber  auch  kein  staatsrechtliches, 
kein  Problem  der  Selbstverpflichtung.  Der  ^Monarch^  steht  als 
fiechtsquelle  über  dem  Recht. 

Nach  Seydel'^®  sind  Herrscher  und  Staat  von  einander  ge- 
schieden wie  Subjekt  und  Objekt.  Will  man  den  Staat  zum  Sub- 
jekte machen,  in  der  Form  des  Organismus,  der  juristischen  Person 
oder  sonstwie,  so  gerät  man  in  Fiktionen,  d.  h.  man  verlässt  den 
Boden  der  Wirklichkeit^^.  Dass  der  Herrscher  der  Natur  seiner 
Aufgabe  gemäss  Staatsinteressen  verfolgt,  macht  ihn  nicht  zu 
einem  Organ  des  Staates,  soferne  „diese  Bezeichnung  einen  juristi- 
schen Sinn  haben  soU^. 

Gegen  die  Norm  im  Sinne  der  Normtheoretiker  wird  Front 
gemacht,  und  damit  tritt  das  objektive  Recht  wieder  entschieden 
in  den  Vordergrund.  Der  Zweckgedanke  wirkte  bei  Ihering 
wenigstens  als  CorrigenS;  insofern  er  sich  veranlasst  sah,  neben 
den  reinen  Staatszwecken  auch  die  sozialen  Zwecke  mit  zu  berück- 
sichtigen. —  Hier  führt  die  einseitige  Auffassung  des  „Staats- 
twanges^  zur  Absurdität.  Was  kann  der  Herrscher  anderes  als 
Organ  sein?  Wie  kann  er  Staatsinteressen  eo  ipso  wahrnehmen, 
organische  Funktionen  erfüllen,  ohne  doch  Organ  zu  sein?  Hagens  ^^ 
Ncher  von  der  faktischen  Fähigkeit  des  Herrschers,  durch 
Verkündung  der  Norm  irgend  ein  Verhältnis  zu  regeln,  spricht, 
nms8  zugestehen,  dass  man,  um  die  „Normierung  des  Herrscher- 
willens^  zu  erklären,  wieder  auf  den  „Zweck  des  Staates^  und 
den  „natürlichen  Zwangt  zurückgreifen  müsse.  Die  ordnende 
Macht,  zwar  conditio  sine  qua  non,  sei  nicht  Selbstzweck,  sondern 
iiur  ein  Mittel  zur  Erreichung  des  Staatszweckes. 


^  Sbtdbl,  Bayerisches  Staatsrecht,  München  1887,  I  S.  352. 
^^  Diese  ganze  Schule  übersieht  gewöhnlich  die  Bedeutung  des  formalen 
Moments  in  der  Natur  der  Fiktion. 

^  VON  Haokns,  SUat,  Recht  und  Völkerrecht,  München  1890,  S.  13. 
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Wenn  die  staatliche  Gewalt  Mittel  ist,  so  muss  sich  hinter 
dem  Staatszweck  Gewalt,  Wille  bergen.  Wenn  der  Herrscher 
sich  zwar  nicht  dem  formellen  Rechtszwang  zu  unterwerfen  braucht, 
aber  dem  natürlichen  Zwang  der  Verhältnisse  unterliegt,  was 
steckt  dann  hinter  diesen  zwingenden  Verhältnissen?  Was  be* 
dingt  den  dauernden  Bestand  der  Gewalt?  Gewiss  auch  die  Ge* 
walten,  die  in  den  Menschen  als  solchen,  in  der  Gesellschaft  ruhen. 
Mag  es  formal-juristisch  auch  keine  paktierten  Verfassungen  geben, 
so  ist  doch  etwas  wie  ein  im  Staatswillen  mitwirkender  Volkswille 
da,  nicht  „ein  wirrer  Haufe  von  Einzelwillen^,  sondern  ein  sozialer, 
ein  Gemeinwille. 

5.   Das  Recht  als  organische  Fimktiozi. 

Für  den  Theologen  sind  wir  Menschen  nur  Werkzeuge  in 
der  Hand  der  Vorsehung,  für  den  Physiker  Mittel,  Kraft  wie  irgend 
eine  andere  im  Spiele  der  Naturgewalten.  —  Aber  wir  sind  be* 
wusste  Naturkräfte.  Und  indem  wir  uns  unserer  Kraft  bewusst 
werden,  sind  wir  uns  Selbstzweck,  die  Mittel,  die  wir  in  unserer 
Hand  fühlen,  werden  unser  eigenes  Vermögen,  unser  Wille  er- 
scheint als  das  treibende  Agens,  was  unsere  Mittel  leisten,  als 
unser  eigenes  und  freies  Können  und  Wollen. 

Nach  unserer  subjektiven  Auffassung  ist  dem  Willen  der  Trieb 
inhärent,  ihn  gegenüber  anderen  Willen  zur  Geltung  zu  bringen, 
fremde  Willen  zu  unterjochen  (Selbsterhaltungstrieb).  Auf  diesen 
Grundton,  die  Behauptung  der  Person  und  ihres  Rechtsgeflihles, 
ist  auch  Iherinq's  „Kampf  ums  Recht ^  gestimmt.  Euer  liegt  aucb 
die  Quelle  des  absolutistischen  Zuges,  dem  wir,  wie  überhaupt 
im  Kampf  ums  Dasein,  deutlich  sowohl  in  der  religiösen  wie  in 
der  politischen  Geschichte  und  im  Recht  wiederbegegnen.  Die 
rechtsbildenden  Faktoren,  die  „Rechtsquellen^,  suchen  Macht  an 
sich  zu  ziehen,  sowohl  durch  Vereinigung  von  Kräften  (Centra- 
lisation,  Organisation  vermittelst  Rechtssetzung),  als  auch  durch 
Erhaltung  der  schwachen  Kräfte  (Konservativismus,  Formalismus 
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im  Becht).  Diese  Tendenz  zeigt  sieh  besonders  deutlich  in  den 
Mden  Erscheinungsformen  des  doktrinären  Staatsabsolutismus, 
der  Apotheose  der  Staatsgewalt  und  dem  Sozialismus. 

Schon  unsere  bisherigen  Ausfiihrungen  haben  aber  gezeigt, 
dass  die  staatliche  Basis  für  den  Aufbau  des  Rechts  weder  durch* 
WS  notwendig,  noch  fär  bestimmte  Bechtskategorien  zureichend  ist. 

Das  Recht  ist  ein  Kriterium  der  Vergesellschaftung. 
Die  herrschende  Anschauung,  nach  welcher  die  Vergesellschaftung 
in  den  Stufen  der  Familie,  des  Geschlechts,  des  Stammes  und 
dee  Staates  erfolgte,  birgt  eine  Einseitigkeit  in  sich,  die  heute 
in  den  absoluten  Staatstheoremen  und  sog.  Nationalitätsprinzip 
scharf  hervortritt,  denn  hierbei  werden  fast  ausschliesslich  ge- 
wisse analoge  Erscheinungen  des  Staates  mit  der  Familie,  dem 
Stamm,  berücksichtigt,  nämlich  die  reinen  Gewaltsverhältnisse 
(patriarchalische  Staatsauffassung).  Einen  Fortschritt  repräsen- 
tiert eine  Auffassung,  die  das  Recht  mehr  inhaltlich  zu  charak* 
terisieren  sucht,  wie  z.  B.  (Ihering)  als  Sicherung  der  Befrie- 
digung des  menschlichen  Bedürfnisses  (organische,  wirt- 
schaftliche Staatsauffassung). 

In  der  Regelung  des  Verkehrs,  in  den  Gesetzen  ist  auch 
die  Sicherung  des  Verkehrs  inbegriffen.  Scheiden  wir  die  Ge* 
setze  der  Moral  und  der  Sitte  aus,  so  erhalten  wir  die  rechtlich 
relevanten  Verkehrsgesetze.  Als  Gesetze  der  Gesellschaft  können 
sie  sozial,  als  den  Güterumtausch  direkt  oder  indirekt  betreffend, 
wirtschaftlich  genannt  werden.  Wenn  aber  Ihering '^^  „auf  die 
Einrichtungen,  auf  denen  die  Sicherung  der  Befriedigung  der 
menschlichen  Bedürfnisse  beruht,  nicht  aber  auf  die  Gesetze,  die 
den  Verkehr  regeln,  eingehen^,  wenn  er  „nur  die  soziale  Seite 
des  Rechts,  nicht  jedoch  die  wirtschaftliche^  betrachten  will,  so 
begebt  er  eine  willkürliche  Begriffstrennung  ®^. 

'*  Ihzrino,  ob.  I  S.  98. 

^  Nationalökonomie  und  Jurispradenz  können  allerdings  einander  gegen- 
^Wgettellt  werden.    Doch  sind  beide  Disziplinen  im  Grund  Bestandteile  der 
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Das  menschliche  Handeln  ist  in  erster  Linie  praktisch,  d. 
nicht  vom  Rechtswillen  geleitet,  obschon  das  faktische  sich  n 
dem  rechtlichen  Verhalten  decken  mag.  Ob  für  eine  Handln 
ein  anderer  als  der  Rechtszwang  primär  bestimmend  wirkte, 
gleichgültig,  wenn  nur  der  Erfolg  anerkennbar  war.  Es  ist  ( 
mit  nicht  darauf  abzustellen,  dass  die  Nötigung  zu  einer  l 
stimmten  Handlung  staatlicher  Zwang  war,  um  die  Bechtlichk 
derselben  zu  begründen,  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  d 
Recht  nicht  auch  auf  den  „nicht  organisierten^,  d« 
wirtschaftlichen  Zwang  sollte  rechnen  können.  Di 
gekehrt  ergiebt  sich,  dass  das  Recht  eine  wirtschaftlicl 
Funktion  ist. 

Auch  die  Sitte  und  Moral  wirken  als  gesellschaftliche  G 
walten  und  müssen  bei  der  Begründung  des  Rechts  mitberüc 
sichtigt  werden.  Obschon  so  die  rechtlichen  Handlungen  anc 
ihre  sittliche,  moralische  Seite  erhalten,  sind  doch  lediglich  sil 
liehe,  moralische,  noch  keine  rechtlichen  Akte,  noch  ein  recb 
lieber  Akt  ein  rein  sittlicher  oder  moralischer.  Die  Relativit 
der  Begriflfe  Moral,  Sitte,  Wirtschaft  und  Recht  bringt  es  m 
sich,  dass  die  wirtschaftliche  Handlung  auch  sittlich  und  mor 
lisch  ist;  das  trennende  Moment  der  Relevanz  bewirkt,  da 
nicht  einmal  alle  wirtschaftlichen  Akte  rechtliche,  wohl  aber  al 
rechtlichen  Akte  wirtschaftliche  sind.  In  der  Art  der  Erzwio 
barkeit  dieser  verschiedenen  „Normen^  kann  nach  dem  Bi 
herigen  das  Kriterium  nicht  liegen,  es  ist  also  im  Inhalt  de 
selben  zu  suchen. 

Als  Verfechter  der  organischen  Theorie  ist  in  unserer  Frai 
speziell  Preuss®^  zu  nennen.  Nach  ihm  verhalten  sich  Recht 
und  Wirtschaftslehre   zu   einander  wie  Form  und  Inhalt.    Di 


Gesellschaftswissenschaft.   Ihre  Kriterien  sind  der  Staat  und  die  Gesellscha 
also  besteht  nur  relative  Verschiedenheit. 

^^  H.  Pbeuss,  Das  Völkerrecht  im  Dienste  des  Wirtschaftslebens,  Berl 
1891,  S.  9. 
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fiecht  ist  ihm,  ähnlich  wie  Ihering,  formelle  Sicherung  der  Be- 
döifoisbefriedigung.  Die  immateriellen  Interessen  sind  blosse 
Nebenprodukte  der  materiellen.  Das  niedere  Wirtschaftsleben 
imt  auch  den  höheren  Interessen  der  Moral,  Sitte,  der  Wirt- 
schaft, des  Rechts.  Die  rechtliche  Sicherung  erfolgt  durch 
Zwang,  aber  es  ist  dabei  nicht  allein  an  den  äusseren  staatlichen 
Zwang,  sondern  auch  an  den  inneren,  die  wirtschaftliche  Not- 
wendigkeit, zu  denken.  Der  innere  Zwang  wohnt  jeder  Rechts- 
gestaltung von  Uranfang  an  inne,  der  äussere  Zwang  ist  Wirkung 
einer  vorgeschrittenen  Organisation.  Der  innere  Zwang  hat  den 
äusseren  nach  und  nach  geschaffen.  Mit  der  Entwicklung  tritt 
der  innere  Zwang  zurück  und  daher  kommt  es,  dass  diese  Wurzel 
des  Rechts  zumeist  übersehen  wird.  Das  Völkerrecht  hingegen 
ist  noch  nicht  zum  gleichen  Grad  der  Entwicklung  gediehen,  es 
wonelt  noch  direkt  im  Wirtschaftsleben. 

Preuss'  Darlegung,  so  richtig  sie  im  Kerne  ist,  bleibt  nicht 
g&nz  einwandsfrei.  Mit  Recht  könnte  man  sich  fragen,  ob  das 
Völkerrecht  als  ein  rein  durch  wirtschaftlichen  Zwang  bestimmtes 
Verhältnis  doch  noch  ein  rechtliches  sei,  oder  ob  man  mit  Zorn 
Qod  anderen  bloss  „faktische  Beziehungen"  annehmen  solle. 
Precss  entgeht,  dass  die  wirtschaftlichen  Handlungen  durchaus 
nicht  eo  ipso  rechtlich  relevant  werden  müssen,  dass  manche 
wirtschaftliche  Handlung  überhaupt  nicht  ein  entsprechendes 
rechtUches  Analogen  besitzt. 

Für  uns  ist  das  Recht  ein  Gemeinwille,  inhaltlich  von  ge- 
wisser Relevanz,  formell  von  gewisser  Konstanz,  dessen  Substrat 
wir  mit  dem  Begriff  des  Instituts  erfassen.  Somit  sind  völker- 
rechtliche Beziehungen  Rechtsbeziehungen,  soweit  die  wirtschaft- 
liche Notwendigkeit,  resp.  die  in  den  wirtschaftlichen  Interessen 
indizierten  Willen  sich  zum  einheitlichen  Willen  konzentriert,  so- 
weit de  facto  ein  Institut  sich  organisiert  hat. 

Es  ist  für  das  Recht  von  keiner  essentiellen  Be- 
deutung,   dass    das    Substrat    des     Gemeinwillens    der 
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Staat  sei.  Der  Institutionsbegriff  verlangt  keine  phy- 
sischen  Träger  der  Organsfunktionen  im  Sinne  eines 
centralen  und  neutralen  Organs.  Es  genügt,  dass  Teile 
des  Organismus  (Instituts)  als  zufällige,  uneigentlichc 
Organe  diese  Funktionen  regelmässig  ausüben. 

Es  ergiebt  sich  sodann  die  Notwendigkeit,  entgegen  dei 
Auffassung  Freuss',  praktisch  Recht  und  Wirtschaft  auseinandei 
zu  halten.  Zwischen  der  wirtschaftlichen  und  der  rechtlichei 
Notwendigkeit  können  sich  Gegensätze  erzeugen.  Im  gleichet 
Sinn  sagt  Stammler^*:  ^Die  Rechtsordnung  ist  ein  Mittel  zui 
Förderung  der  Froduktion  und  hat  darin  ihren  letzten  Zweck. 
Es  ergiebt  sich  aber  ein  innerlicher  sozialer  Konflikt,  wenn  die 
in  einem  menschlichen  Gemeinwesen  entstandenen  sozialen  Phä- 
nomene dem  letzten  Ziele  des  sie  verantwortenden  Rechts  wider- 
streben.^ In  einem  solchen  Falle  wird  der  Rechts wille  solange 
triumphieren,  bis  sich  aus  dem  wirtschaftlichen  Zwange  ein  Ge- 
meinwille erhebt,  der  anfanglich  vielleicht  nur  faktisch,  dann  auch 
formell  den  ^Rechtswillen^  ersetzt  und  ablöst.  Wie  die  wirt- 
schaftliche Notwendigkeit  das  Recht  erzeugt,  so  kann  sie  es, 
wenn  es  zu  spröde  ist,  sich  den  wirtschaftlichen  Anforderungen 
zu  fügen,  zerstören. 

Es  ist  also  nur  folgerichtig,  die  Revolution  und  den  Krieg 
als  Garantien  des  Reciits  aufzufassen.  Allerdings  trägt  diese  Art 
des  wirtschaftlichen  Zwanges  Recht  und  Willkür  in  sich.  Es 
wäre  aber  falsch,  ihn  als  Surrogat  des  staatlichen  Rechtszwanges 
zu  bezeichnen. 

Zum  Schlüsse  mag  nun  noch  in  Anlehnung  an  die  „or- 
ganische  Theorie^  das  objektive  Recht  definiert  werden  als 
ein  Gemeinwille  von  bestimmter  Relevanz,  der,  da  er 
reale  Willen  zu  verbinden  bestimmt  ist,  selbst  eio 
realer,  durch  die  wirtschaftliche  Gewalt  eines  sozialen 
Organismus  garantierter  Wille  ist. 

**  Stammler,  Wirtscjhafb  und  Recht,  ob.  S.  403. 
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Zum  Versailler  Vertrage  vom  23.  November  1870 

(m  §  5  '  und  °0- 

Von 

W.  Ch.  Francke,  Oberlandesgerichtsrat  a.  D.  in  Hannover. 


L 

In  den  GRUCHOT^schen  Beiträgen  zur  Erläuterung  des 
Deutschen  Rechts  Bd.  46  8.  481  f.  bringt  Reichsgerichtsrat  Spahn 
die  durch  Errichtung  des  bayerischen  Senats  beim  Reichsmilitär- 
gericht erledigte  Frage  der  Deutschen  Reicbsverfassung  unter 
dem  Titel  einer  ^civilistischen  Studie^  jetzt  nochmals  zur  Sprache. 
Er  hält  zwar  sogar  für  die  Zukunft  Fragen  gleicher  Art  für 
unmöglich,  erachtet  aber  die  Erörterung  gleichwohl  deshalb 
jetzt  noch  für  angemessen^  weil  sie  ^zur  Methode  der  Auslegung 
der  Bündnisverträge^  von  1870  beitrage,  und  weil  sie  mit  ihrem 
Ergebnis  —  der  Verneinung  eines  bayerischen  Sonderrechts  auf 
ein  eigenes  militärisches  Höchstgericht  —  gerechtester  Würdigung 
der  hochherzigen  Entschliessung  des  bayerischen  Prinzregenten 
guiz  besonders  diene.  Die  SPAHN^sche  Erörterung  ist  nicht 
i^ur  mit  besonderer  Gründlichkeit  und  einer  für  die  politische 
Bedeutung  der  Frage  ausserordentlichen  Ruhe  geschrieben, 
andern  auch  meines  Erachtens  mit  Ausnahme  zweier  Sätze 
nchtig,  sie  steht  und  fallt  aber  meines  Erachtens  mit  diesen 
<^ei  Sätzen.     Es  wird  daher  noch  der  Versuch   gestattet  sein, 
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diese  zwei  Sätze  zu  widerlegen  und  damit  die  Bejahung  dei 
nachträglich  nochmals  aufgeworfenen  Frage  als  das  Richtige 
darzuthun. 

Jene  zwei  Sätze  Spahn^s  sind  1.  dass  der  Versailler  Vertrag 
vom  23.  Nov.  1870  unter  III  §  6  ^^^  das  bayerische  Militär- 
Höchstgericht  gar  nicht  betreffe,  2.  dass  Gesetze  über  Gerichts- 
verfahren stets  auch  Gesetze  über  das  Recht  zur  Besetzung  dei 

Gerichte  seien. 

II. 

In  der  Schrift  „Das  bayerische  oberste  Militärgericht'', 
welche  1897  bei  Mittler  und  Sohn  zu  Berlin  erschien,  hebt 
schon  VON  Marck  (S.  9  f.)  hervor,  dass  über  die  Gedanken  und 
Absichten  der  Unterhändler  des  bezeichneten  §  5  Zeugen  odei 
Urkunden  nicht  vorhanden  oder  doch  nicht  bekannt  seien,  nsd 
dass  daher  dessen  Bestimmungen  lediglich  aus  sich  selbst  and 
sonstigen  Worten  der  Versailler  Verträge  erklärt  werden  müBSten. 
Spahn  sagt  dasselbe,  erzählt  auch  (S.  485),  dass  neben  einer 
den  bayerischen  Ansprüchen  rechtgebenden  Aeusserung  Bismabcks, 
auf  welche  nach  einer  Mitteilung  der  Hamburger  Nachrichten 
von  Anfang  Oktober  1897  allerdings  zu  schliessen  ist,  eine  Aeusse- 
rung BiSMARCKs  von  gegenteiligem  Inhalt  vorliegen  solle.  Ei 
liegt  kein  Grund  vor  zu  Zweifeln  hinsichtlich  dieser  Erzählung, 
und  möchte  daher  Spahn  hier  aller  Massen  zuzustinmien  sein. 
Es  ist  ihm  weiter,  glaube  ich,  auch  zu  folgen  auf  dem  Wege, 
den  er  einschlägt  zur  logischen  Auslegung  der  Sätze  des  §  5 
vom  23.  Nov.  1870.  Er  weist  auf  den  aus  dem  Anfang  des  §  5 
sich  ergebenden  Gang  der  Beratung  hin,  welche  zwischen  den 
Unterhändlern  des  Norddeutschen  Bundes  und  Bayerns  über  die 
Anwendung  des  vom  Bundeskriegswesen  handelnden  elften  Ab- 
schnitts der  Verfassung  des  Norddeutschen  Bundes  stattgefunden, 
und  hebt  hervor,  wie  Art.  I,  II,  III,  IV,  V  und  VI  des  §  6  die 
für  Bayern  vereinbarten  Ausnahmesatzungen  sind  je  für  Art.  61, 
62,   63,  64,   65   und   68   dieser  Verfassung,   für  deren  Art  66 


—     221     — 

lod  67  entsprechende  Satzungen  fehlen  mussten,  weil  für  ihre 
Terftigungen  in  dem  bayerischen  Verhältniss  infolge  der  Art.  UI 
ind  n  nicht  vorhanden  waren.  Betrachten  wir  also  zuerst 
Art.  61  N.-D.  B.-V.  und  §  5  i. 

m. 

Art.  61  kündigte  für  spätere  Zukunft  ein  „umfassendes 
iondesmilitärgesetz^  an,  erklärte  bis  zu  dessen  Zustandekommens 
m  Bundesgebiet  „die  gesamte  preussische  Militärgesetzgebung ^ 
oit  allen  Ausfiihrungsvorschriften  für  gültig  und  führte,  ausdrück- 
ich  die  Militärkirchenordnung  ausschliessend,  als  wesentliche 
Stücke  dieser  Gesetzgebung  auf  „das  Militärstrafgesetzbuch  vom 
\.  April  1845,  die  Militärstrafgerichtsordnung  vom  3.  April  1845, 
lie  Verordnung  über  die  Ehrengerichte  vom  20.  Juli  1833, 
lie  Bestimmungen  über  die  Aushebung,  Dienstzeit,  Servis*  und 
Ferpflegungswesen ,  Einquartierung,  Ersatz  von  Flurbeschädi- 
gongen,  Mobilmachung^.  Art.  61  führt  weder  die  Bestimmungen 
aber  den  Oberbefehl  auf  noch  die  über  das  Recht  der  Stellen- 
besetzung, und  von  den  aufgeführten  Gesetzen  spricht  hiervon 
keines,  auch  nicht  die  Strafgerichtsordnung.  Die  Straf- 
gerichtsordnung handelt  zwar  von  der  Bestellung  der  Militär- 
gerichte mit  Offizieren  und  Auditeuren,  aber  nicht  von  der 
Besetzung  der  Offiziers-  und  Auditeurstellen.  Sie  handelt  ins- 
besondere —  im  sechsten  Abschnitt  —  auch  vom  „General- 
soditoriat*^,  dem  „obersten  Militärgerichtshof^  zweiter  und  letzter 
Instanz,  welcher  auch  zur  Aufsicht  über  die  übrigen  Militär- 
gerichte sowie  zur  Auslegung  der  militärgerichtlichen  Vorschriften 
berufen  sein  soll;  sie  bestimmt  aber  nichts  über  die  Besetzung 
dieser  Behörde.  Dass  die  preussischen  „Militärgesetze^  nichts 
bestimmen  über  die  Besetzung  der  Stellen  im  Heere,  ins- 
besondere nichts  über  die  Besetzung  des  höchsten  Militärgerichts- 
bofes,  ist  aber  ganz  natürlich.  Die  bezüglichen  Bestimmungen 
sind  in  den  Verfassungsgesetzen  enthalten.   Art.  46  preuss.Verf. 
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lautet:  „Der  Köoig  führt  den  Oberbefehl   über  das  Heer*^,  ui 
Art.  47:   „Der  König  besetzt  alle  Stellen  im  Heere    sowie 
den    übrigen  Zweigen   der  Staatsverwaltung  ^    sofern   nicht  d 
Gesetz  ein  anderes  verordnet.^ 

Da  nun  nach  Art.  61  N.-D.  B.-V.  das  von  ihm  angekündif 
Bundesmilitärgesetz  an  die  Stelle  der  preussischen  Militi 
gesetze  treten  sollte,  so  war  anzunehmen,  dass  das  Bnndesmiliti 
gesetz  regeln  sollte,  was  Gegenstand  der  preussischen  Militi 
gesetze  war,  also  nicht  auch  das  Recht  zur  Besetzung  der  Stell 
im  Heere,  insbesondere  in  den  Militärgerichten.  Der  über  c 
Anwendung  dieses  Art.  61  auf  Bayern  verfügende  §  6^  besä 
nun  aber:  „Bayern  behält  zunächst  seine  Militärgesetzgebu 
nebst  den  dazu  gehörigen  Vollzugsinstruktionen,  Verordnungc 
Erläuterungen  etc.  bis  zur  verfassungsmässigen  Beschlussfassui 
über  die  der  Bundesgesetzgebung  anheimfallenden  Materien  rei 
bis  zur  freien  Verständigung  bezüglich  der  Einführung  der  berei 
vor  dem  Eintritte  Bayerns  in  den  Bund  in  dieser  Hinsicht  e 
lassenen  Gesetze  und  sonstigen  Bestimmungen.^  Und  da  d 
hier  erwähnten  „Materien^  doch  nur  die  Gegenstände  der  preo 
sischen  „ Militärgesetze ^  sein  können,  so  hat  also  Bayern  sei 
Heerwesen  durch  §  5  ^  der  Bundesgesetzgebung  nur  insowe 
unterworfen,  als  die  „preussischen  Militärgesetze^  das  Heei 
Wesen  ordnen,  also  weder  in  Bezug  auf  Oberbefehl  und  Koomumdc 
gewalt  noch  in  Bezug  auf  das  Recht  zur  Besetzung  der  Stelle 
im  Heere. 

Zweifeln  könnte  man  hierüber  wohl  nur,  wenn  die  ebc 
bezeichneten  Rechte  nach  den  bayerischen  Gesetzen  tind  som 
etwa  auch  nach  den  Begriffen  der  bayerischen  Unterhändl« 
Gegenstände  von  Militärgesetzen  gewesen  wären.  Das  wan 
sie  aber  nicht,  sie  waren  auch  in  Bayern  Gegenstände  der  Ve 
fassungs gesetze.  Denn  in  ihrem  neunten  Titel  ordnet  i 
bayerische  Verfassungsurkunde  die  Militärverfassung,  nachde 
sie  in  Titel  II  §  1   ausgesprochen,  dass  der  König  alle  Rech 
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der  Staatsgewalt  in  sich  vereinigt  und  sie  unter  den  in  derVer- 
fassungsurknnde  festgesetzten  Bestimmungen  ausübt.  — 

Jeder  Zweifel  würde  aber  wohl  durch  die  No.  XIV  §  4 
des  SchlussprotokoUes  zum  Versailler  Vertrag  vom  23.  Nov.  1870 
schwinden  müssen.  Denn  hier  heisst  es:  „Diejenigen  Gegenstände 
des  bayerischen  Kriegswesens,  betreffs  welcher  der  Bundesvertrag 
vom  Heutigen  oder  das  vorliegende  Protokoll  nicht  ausdrückliche 
Bestimmungen  enthalten,  werden  durch  dieselben  nicht  berührt.^ 
Diese  Gregenstände  unterliegen  also  nach  wie  vor  lediglich  der 
bayerischen  Staatsgewalt.  Dies  thut  somit  auch  hiernach  die  Be- 
setzung der  Stellen  im  bayerischen  Heere,  insbesondere  in  den 
Militärgerichten.  Denn  auch  diese  ist  ein  Stück  des  Heerwesens 
und  nicht  ausdrücklich,  auch  nicht  mittelbar  durch  Erwähnung 
der  preussischen  „ Militärgesetze ^,  im  Vertrag  oder  Protokoll 
erwähnt.  Wenn  aber  §  5^^  durch  die  „Schlussbestimmung 
cum  XL  Abschnitt^  Teil  der  Reichsverfassung  ward,  so  ist  er 
dies  nur  in  dem  Sinne  geworden,  in  welchem  er  durch  das  Schluss- 
protokoll, wie  u.  a.  hier  vorsteht,  sich  ausgelegt  findet. 

IV. 

Wie  Art.  61  und  §  6  gleichmässig  über  Einführung  von 
Militärgesetzen,  so  handeln  weiter  Art.  62  und  §  5  ^  gleich- 
massig  über  Finanzierung  des  Heerwesens,  jener  über  die  des 
Bandeskriegswesens,  dieser  über  die  des  bayerischen  Heerwesens. 
Art.  63  beginnt  alsdann:  „Die  gesamte  Landmacht  des  Bundes 
wird  ein  einheitliches  Heer  bilden,  welches  in  Krieg  und  Frieden 
anter  dem  Befehle  seiner  Majestät  des  Königs  von  Preussen  als 
Bundesfeldherm  steht.^  Die  übrigen  vier  Absätze  des  Art.  63 
begrenzen  die  Macht  des  Bundesfeldherm  gegenüber  der  Macht 
je  der  übrigen  „Kontingentsherm^,  für  welche  in  keinem  dieser 
Absätze  ein  besonderer  Ausdruck,  insbesondere  nicht  der  der 
Militärhoheit,  gebraucht  wird.  Man  darf  nach  Obigem  also 
im  §  6™  Bestimmungen  erwarten  über  die  Stellung  der  bayeri- 
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sehen  Truppen  zum  Bundesheer  und  die  Grenzen  zwischen 
der  Gewalt  des  Bundesfeldherrn  und  des  Bayemkönigs  über 
diese  Truppen,  und  zwar  grundsätzliche  Bestimmungen  über 
diese  Dinge  in  ihren  sämtlichen  Beziehungen.  Und  §  5  ™ 
lautet  im  ersten  Absatz:  „Das  bayerische  Heer  bildet  einen  in 
sich  abgeschlossenen  Bestandteil  des  deutschen  Bundesheeres  mit 
selbständiger  Verwaltung,  unter  der  Militärhoheit  Seiner  Maje- 
stät des  Königs  von  Bayern;  im  Ejriege  —  und  zwar  mit  Be- 
ginn der  Mobilisierung  —  unter  dem  Befehle  des  Bundesfeld- 
herrn.^ In  den  vier  folgenden  Absätzen  zieht  §  5  ^^'  sodann  die 
Grenzen,  welche  für  die  bayerische  Militärhoheit  auch  für  die 
Zeit  des  Friedens  daraus  sich  ergeben,  dass  das  „bayerische 
Herr^  ein  „Bestandteil  des  deutschen  Bundesheeres^  sein  soll, 
und  zwar  betrifft  der  zweite  Absatz  Organisation,  Formation, 
Ausbildung  u.  s.  w.^  der  dritte  Bewaffnung  und  Ausrüstung,  der 
vierte  die  Inspektionen,  der  fünfte  die  Mobilmachung,  während 
im  sechsten  und  letzten  Absatz  gegenseitig  ständige  Information 
in  den  durch  diese  Vereinbarung  geschaffenen  militärischen  Be- 
Ziehungen  zugesagt  wird. 

Die  „Militärhoheit  Seiner  Majestät  des  Königs  von  Bayern^ 
ist  selbstverständlich  die  dem  bayerischen  „Staatsoberhaupt^  in 
Bezug  auf  das  Heerwesen  zuständige  Staatsgewalt,  wie  sie  nach 
der  bayerischen  Verfassung,  insbesondere  deren  angeführten  Be- 
stimmungen, und  nach  sonstigen  bayerischen  Gesetzen,  insbe- 
sondere den  bayerischen  Militärgesetzen,  nach  diesen  letzteren 
indes  kraft  §  5  ^  nur  vorläufig  auszuüben  war  und  wie  sie  dem- 
nächst u.  a.  kraft  desselben  §  5^  nach  dem  dort  vorgesehenen 
Ersatz  der  preussischen  Militärgesetze  ausgeübt  werden  sollte. 
Sie  ist  aber  offenbar  auch  diese  Staatsgewalt  in  allen  ihren 
Beziehungen.  Denn  wie  in  Art.  63  vom  Bundesheer  ganz  all- 
gemein gesprochen  wird  „insofern  es  Staatsgewalten,  insbesondere 
dem  Befehl  des  Bundesfeldherrn  unterworfen  ist^,  so  wird  in  §  5  ^ 
ganz  allgemeim  vom   bayerischen  Heere  gesprochen,    sofern  es 
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den  Staatsgewalten  des  bayerischen  Königs  und  des  Bundesfeld- 
berm  unterworfen  ist.  Man  braucht  kaum  mit  Rehm  im  ^Recht^ 
Ton  1900  S.  354  darauf  hinzuweisen,  dass  in  §  5  ^'^  zwischen 
den  Worten  „mit  selbständiger  Verwaltung^  und  „unter  der  Militär- 
hoheit Seiner  Majestät  des  Königs  von  Bayern^  sich  ein  Komma 
befindet,  um  klarzustellen  ^  dass  von  dieser  Militärhoheit  hier 
gesprochen  wird  in  Bezug  auf  das  bayerische  gesamte  Heer- 
wesen, nicht  etwa  nur  in  Bezug  auf  Verwaltung  im  engsten  Sinn 
im  Gegensatz  insbesondere  zur  Rechtsprechung  und  Ausbildung 
der  Truppen.  „Im  Ejriege  unter  dem  Befehle  des  Bundesfeld- 
herm^  heisst  es  im  zweiten  Teil  des  ersten  Absatzes  von  §  5  ^^. 
Es  muss  also  durch  den  ersten  Teil  dieses  Absatzes  für  den  Frieden 
der  Oberbefehl  dem  Bayernkönig  überlassen  sein,  und  ebenso  für 
Frieden  und  Krieg  wenigstens  grundsätzlich  die  gesamte  übrige 
Staatsgewalt  betreffs  des  Heerwesens.  Insbesondere  ist  nichts  ver- 
kehrter als,  wie  hie  und  da  geschehen;  anzunehmen,  dass  in  §  5  ^ 
über  gewisse  Stücke  der  auf  das  Heerwesen  bezüglichen  Staats- 
gewalt yerfügt  sei  und  daher  in  §  5  ^  auch  nur  über  gewisse, 
nimhch  andere  Stücke  dieser  Gewalt  verfügt  sein  könnte.  §  5  ^ 
handelt,  ebenso  wie  Art.  61,  eben  nur  von  Einführung  gewisser 
Gesetze,  und  wenn  diese  Gesetze  zumeist  auch  die  Ausübung 
der  Staatsgewalt  über  das  Heerwesen  betreffen,  so  gehören  zu 
den  hier  betroffenen  Stücken  des  Heerwesens  doch  nicht  etwa 
nur  andere,  als  über  welche  in  §  5  ^  mit  Namen  verfügt  wird, 
80  dass  man  nicht  aufstellen  kann:  §  5i  bezieht  sich  auf  einen 
bestimmten  Teil  der  das  Heerwesen  betreffenden  Staatsgewalt, 
etwa  auf  die  Militärjustizhoheit,  §  5  ^'^  etwa  auf  die  Kommando- 
gewalt und  die  Militärverwaltungshoheit.  „Bestimmungen  über 
Serris-  und  Verpflegungswesen,  Einquartierung^  u.  dgl.  betrefifen 
sicher  die  „Verwaltung"  des  §  6  ",  und  eine  „Verordnung  über 
die  Ehrengerichte"  betrifft  im  Heere  sicher  die  Disziplin,  welche 
hier  unstreitig  einen  Gegenstand  der  Militärhoheit  bildet. 

Wenn  hiernach  kraft  §  5^  dem  Bayernkönig  grundsätzlich 
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die  Staatsgewalt  über  das  bayerische  Heer  verblieb  und  zu  dieser 
Gewalt  unbestreitbar  auch  das  Recht  gehört,  die  Stellen  im 
bayerischen  Heer  zu  besetzen,  dieses  Recht  aber  weder  irgendwo 
im  Versailler  Vertrage  vom  23.  Nov.  1870  auf  den  Bnndesfeld- 
herrn  übertragen  noch  mittels  der  „preussischen  Militärgesetze^ 
durch  §  5^  berührt  wird,  so  muss  dieses  Recht,  insbesondere 
also  auch  die  Befugnis  zur  Besetzung  der  Gerichte  und  ins- 
besondere des  Höchstgerichts  des  bayerischen  Heeres,  dem  Bayern* 
könige  vertragsmässig  verblieben  sein. 

Der  zwischen  mehreren  Gelehrten  mit  grossem  Eifer  geführte 
Streit,  ob  die  Staatsgewalt,  soweit  sie  auf  die  Militärgerichte  dch 
bezieht,  der  Militärhoheit  oder  der  Justizhoheit  oder  mehr  oder 
weniger  beiden  zuzuzählen  sei,  kann,  wie  hierdurch  zugleich  klar 
sein  möchte,   für  unsere  Frage  auf  sich  beruhen  bleiben;  man 
vergleiche  hierüber  aber  insbesondere  von  Marck  a.  a.  O.  S.  13, 
sowie  Kurt  Paulus  in  seiner  sonstige  Doktordissertationen  an 
Wert  weit  überragenden,  1899  bei  A.  Hoffmann  &  Co.  zu  Berlin 
erschienenen    Schrift    „Die    Begründung    eines    Reservatrechtes 
Bayerns   auf  einen   eigenen    obersten  Militärgerichtshof^   S.  36f. 

V. 

Die  vorstehende  Auslegung  von  §  5  ^  wird  unterstützt  durch 
die  weitere  Folge  sich  entsprechender  Artikel  der  Norddeutschen 
Bundesverfassung  und  Nummern  des  §  5.     Art.  64  verpflichtet  die 
Bundestruppen  allgemein,  den  Befehlen  des  Bundesfeldherrn  un- 
bedingt Folge  zu  leisten,  und  bestimmt  sodann  die  von  diesem  vi 
besetzenden  Stellen  in  den  Kontingenten  anderer  Bundesglieder. 
§  5  ^^    enthält   weiter    nichts   als   dieselbe   Verpflichtung  für  die 
bayerischen  Truppen  mit  Beschränkung  auf  den  Krieg.    Es  fehlt 
die  entsprechende  Bestimmung  über  das  Recht  zur  Besetzung  voo 
Stellen  im  bayerischen  Heer.   Diese  Stellen  sind  offenbar  und  9ß' 
erkanntermassen  sämtlich  vom  Bayernkönig  zu  besetzen.    Aber  e^ 
wäre   dies   doch   auszusprechen    gewesen,    wenn    es   nicht  scho^ 
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anderswo  —  in  §  5  °^  —  wenigstens  mittelbar  —  durch  die  An- 
erkennung grundsätzlich  voller  Militärhoheit  —  anerkannt  worden 
wäre. 

Ferner:  Art.  66  befugt  den  Bundesfeldherm,  innerhalb  des 
Bandesgebietes  Festungen  anzulegen,  und  weist  den  Weg  zur  Be- 
schaffung der  nötigen  Geldmittel.  Nach  §  5  ^  kann  der  Bund 
inoerhalb  Bayerns  nur  mit  dessen  Einwilligung  eine  Bundesfestung 
anlegen^  während  es  übrigens  gleich  einem  anderen  Bundesgliede 
am  Festungswesen  des  Bundes  teilnimmt.  Durch  Anlage  einer 
Bandesfestung  in  Bayern  würde  das  bayerische  Heer  sicher  viel 
weniger  aufhören,  ,,ein  in  sich  geschlossener^  Körper  zu  sein^  als 
durch  Einfügung  seiner  Gerichte  in  das  System  der  Militärgerichte 
des  Bundes. 

Wenn  aber  schhesslich  Art.  68  den  Bundesfeldherrn  befugt, 
jeden  Teil  des  Bundesgebietes  nach  Massgabe  eines  zu  erlassen- 
den Bundesgesetzes  und  vorläufig  nach  Massgabe  des  preussischen 
Gesetzes  Yom  4.  Juni  1851  in  Kriegszustand  zu  erklären,  und 
§5^  das  zu  erlassende  Bundesgesetz  fär  Bayern  gelten  lässt, 
so  thut  dies  wenigstens  nochmals  dar,  dass  die  MiUtärgesetze 
des  §  5  ^  nicht  alle  auf  Heer  und  Heeresgewalt  bezüglichen  Ge- 
setze in  sich  begreifen.  Denn  zu  diesen  gehört  auch  ein  Gesetz 
über  die  Erklärung  in  Belagerungszustand. 

VI. 

Gegenteilige  Auslegung  soll  nach  Spahn  S.  492 — 493  aller- 
dings durch  zwei  Umstände  unterstützt  werden.  Ich  meine,  es 
lässt  sich  unschwer  darlegen ,  dass  diese  zwei  Umstände  solche 
Stützen  nicht  sind,  also  auch  nicht  im  geringsten  Gegenbeweis- 
9*ünde  gegen  die  Richtigkeit  vorstehender  Auslegung  darstellen. 

Erstens:  Wenn  ein  Entwurf  zu  dem  später  am  23.  Nov. 
1870  in  Versailles  abgeschlossenen  Vertrage  den  Art.  63  N.-D.  B.-V. 
auf  Bayern  nicht  anwenden,  eine  dessen  zweiten  Absatz  ent- 
sprechende Bestimmung  aufstellen  und  im  Frieden  die  dem  Bundes- 

15  ♦ 
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feldherrn  Bayern  gegenüber  zusiehenden  Rechte  durch  den  Bunde 
ratsausschuss  für  Militärwesen  ausüben  lassen  wollte,  so  ist  .i 
solchem  Teil  dieses  Entwurfes  freilich  von  bayerischer  Militärhobe 
nicht  ausdrücklich  die  Bede;  dass  sie  hier  aber  nicht  grundsät 
lieh  gewahrt  sei,  wie  Spahn  anzunehmen  scheint,  ist  indessen  ebei 
sowenig  ersichtlich,  als  dass  sie  in  dem  Vertrage  deshalb  nicht  a 
gewahrt  gelten  könne,  weil  sie  in  einem  anders  gefassten  Entwuri 
es  nicht  gewesen  sei. 

Zweitens:  Nach  dem  auch  für  Bayern  unbeschränkt  geltei 
den  sog.  Bayongesetz  vom  21.  Dez.  1871  (R.-6.-B1.  S.  469)  gehe 
allerdings  in  Rayonangelegenheiten  Rekurse  von  Anordnungen  un 
Entscheidungen  der  Festungskommandanturen  —  also  auch  vo 
denen  der  bayerischen  —  an  „die  Reichsrayonkommission *^,  „ein 
vom  Kaiser  zu  berufende  ständige  Militärkommission,  in  welche 
die  Staaten,  in  deren  Gebieten  Festungen  liegen,  vertreten  sind 
(s.  §§  24  ^  29  ^  30  ^  3 1  a.  a.  O.).  Es  unterliegt  hier  allerdings  bayerische 
auf  Kriegswesen  bezügliche  Staatsgewalt  der  Reichsgewalt.  E 
unterliegt  hier  aber  nicht  bayerische  auf  das  Heer  bezügUch 
Staatsgewalt  der  Reichsgewalt.  Nur  vom  „Heer  unter  der  MiUtar 
hoheit  Seiner  Majestät  des  Königs  von  Bayern^  ist  in  §  5  ^  yon 
23.  Nov.  1871  die  Rede.  Zum  Heere  gehören  aber  auch  die 
Militärgerichte,  und  um  deren  Besetzung  handelt  es  sich  hier 
Bayern  hat  also,  indem  es  beim  Rayongesetz  keinen  Einsprucl 
erhob,  nicht  ein  durch  §5^  berührtes  Recht  aufgegeben  oder  ab 
nicht  sonderrechtlich  gewährleistet  anerkannt.  Hätte  Bayern  die: 
indes  gethan,  so  würde  es  gleichwohl  für  die  Frage  des  MiUtäi 
höchstgerichtes  unerheblich  sein.  Denn  Bayern  hätte  dies  alsdan 
aus  einem  besonderen,  dem  Falle  eigentümlichen  Grunde  gethaJ 
nämlich  zu  dem  Zwecke,  einen  sonst  nicht  zu  erlangenden  Voi 
teil  viel  höheren  Wertes  zu  erlangen.  Nach  No.  XIY  §  9  d^ 
SchlussprotokoUes  vom  Versailler  Vertrag  vom  23.  Nov.  1870  hatt 
Bayern  alle  Festungen  seines  Gebietes  in  vollkommen  Verteidigung! 
fähigem  Stande   zu  erhalten,  also   auch  die  dafür  nötigen  Eni 
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eignangen  und  Eigentumsbeschränkungen  in  den  Rayons  zu  be- 
sorgen und  die  Entschädigungen  dafür  aus  eigenen  Mitteln  zu 
I  zahlen.  Das  Reich  aber  macht  sich  in  §  34  Rayon-G.  hinsicht- 
!     lieh  sämtlicher  deutscher  Festungen  zum  alleinigen  Schuldner 

solcher  Entschädigungen. 

VII. 

Stand  hiemach  Bayern  dem  Reiche  gegenüber  die  Befugnis 
za,  das  Höchstgericht  für  sein  Heer  zu  besetzen,  so  konnte  das 
Beich  ohne  Einverständnis  Bayerns  kein  auch  für  Bayern  gültiges 
Höchstgericht  für  das  deutsche  Heer  errichten.  Dies  zu  thun 
war  das  Reich  allerdings  grundsätzlich  berechtigt,  da  in  dem 
Recht  der  Gerichtsorganisation  offenbar  an  sich  auch  das  Recht 
enthalten  ist,  ein  einheitliches  Höchstgericht  anzuordnen.  Aber 
ein  einheitliches  Höchstgericht  kann  nicht  ein  Gericht  sein,  das 
nor  von  einem  der  beteiligten  Staaten  besetzt  wird,  und  ein 
besonderer  Senat  eines  gemeinsamen  Höchstgerichtes  ist  schon 
wegen  der  gemeinsamen  Verwaltung  und  Aufsicht  keineswegs 
dasselbe  wie  ein  besonderes  eigenes  Höchstgericht,  wenn  auch 
^elleicht  das  Beste  für  den  sonderberechtigten  Staat  und  die 
übrigen. 
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üeber  die  Einheit  der  Folizeiv erwaltung  in  Freusseii. 

Von 

Otto  Gerland,  Senator  und  Polizeidirektor 

in  Hildesheim. 


Während  bei  den  Gerichten  die  Zuständigkeit  der  einzelnen 
Instanzen  gegen  einander  fest  abgegrenzt  ist  und  keine  höhere 
Instanz  befugt  ist,  in  die  Thätigkeit  der  unteren  einzugreifen, 
soweit  nicht  etwa  die  Prozessgesetze  es  gestatten ,  dass  das 
Reyisionsgericht  eine  Sache  in  die  untere  Instanz  zurückverweist, 
damit  diese  in  Gemässheit  eines  von  ersterem  festgestellten 
Rechtssatzes  nochmals  entscheide,  liegt  bei  den  Polizeibehörden 
die  Sache  wesentlich  anders.  In  deren  Bereich  kann  unter  ge- 
gebenen Voraussetzungen  die  höhere  Instanz  an  Stelle  der  unteren 
einschreiten  oder  doch  der  unteren  genau  vorschreiben,  wie  diese 
handeln  solle.  Inwieweit  beides  zulässig  ist,  ist  eine  viel  be- 
strittene Frage,  deren  Beantwortung  nicht  nur  theoretisch,  son- 
dern auch  praktisch  das  lebhafteste  Interesse  in  Anspruch 
nimmt,  wie  das  kein  Praktiker  unterer  Instanz  bezweifeln  wird; 
die  ja  meist  alle  ein  solches  Eingreifen  an  sich  selbst  erfahret^ 
haben. 

Es  mag  daher  diese  Berechtigung  der  höheren  Polizeibehörd^f 
an  Stelle  der  unteren  Instanz  zu  handeln  oder  diese  mit  he^ 
stimmter  Weisung  zu  versehen,  im  nachfolgenden  einer  Erörte^ 
rung  unterzogen  werden.     Da  alle  polizeiliche  Thätigkeit  innere 
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^b  der  preussischen  Monarchie  auf  einheitlicher  Grundlage 
feruhen  muss  und  deshalb  die  einschlagenden  Bestimmungen 
es  Allgemeinen  Landrechts  überall  als  massgebend  anzusehen 
ind^,  so  kann  die  hier  aufgeworfene  Frage  nur  unter  Berück- 
cbtigung  der  im  landrechtlichen  Gebiete  stattgehabten  Entwick- 
iDg  beantwortet  werden.  Als  Grundsatz,  von  dem  dabei  im 
Igemeinen  ausgegangen  werden  muss,  kann  das  an  die  Spitze 
»teilt  werden,  was  Robert  von  Mohl  in  dieser  Beziehung 
izüglich  eines  zu  geringen  selbständigen  Wirkungskreises 
)T  unteren  und  mittleren  Behörden  sagt^: 

„Durch  die  Stufenfolge  der  Behörden  ist  ein  Missbrauch 
der  Amtsgewalt  sowohl  gegenüber  von  der  Regierung  als 
gegenüber  von  einzelnen  sehr  schwer ,  namentlich  wenn  diese 
Einrichtung  durch  Oeffenthchkeit  unterstützt  wird.  Es  ist 
somit  ganz  zwecklos,  wenn  der  untergeordneten  Behörde  das 
Recht  y  die  in  ihren  Sprengein  sich  ereignenden  Geschäfts- 
gegenstände zu  entscheiden,  entzogen  und  nur  die  Pflicht  auf- 
erlegt ist,  an  die  vorgesetzte  Behörde  darüber  zu  berichten, 
damit  diese  in  erster  Instanz  entscheide.  Durch  dieses  —  leider 
allzuhäufige  —  Misstrauen  in  die  Einsicht  oder  den  guten 
Willen  der  unteren  Stellen  werden  aber  nicht  nur  diese  letz- 
teren fast  überflüssig,  jeden  Falles  in  der  Meinung  ihrer  Unter- 
gebenen herabgewürdigt,  sondern  auch  die  höheren  Behörden 
werden  ganz  ihrer  naturgemässen  Stellung  entrückt,  indem  sie, 
mit  Einzelgeschäften  überhäuft,  Zeit,  Kraft  und  Umsicht  zur 
höheren  Leitung  yerUeren.  Ausserdem  entsteht  eine  kostbare, 
zeitraubende  Vielschreiberei  und  der  Bürger  verliert  nutzlos 
einige  Instanzen.  Alle  diese  Umstände  sind  aber  um  so 
weniger  entschuldbar,  als  die  obere  Behörde  in  der  Regel 
doch  nur  durch  die  Augen  der  untergeordneten  sehen  kann.^ 

^  EntscheiduDg   des    GberverwaltuDgsgerichts   vom    11.  Dez.    1890   im 
'euss.  VerwaltoQgsblatt  Jahrg.  XII,  Berlin  1891,  S.  353  u.  a.  m. 

*  Die  Polizei- Wissenschaft,  HI.  Aufl.,  Tübingen  1866,  Bd.  11  S.  586  ff. 
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Hierzu  bemerkt  von  Mohl  noch  erläuternd  in  Anmerkung  5: 
„Durch  Einräumung  einer  genügenden  Zuständigkeit  der 
unteren  Behörden  wird  den  Uebelständen  einer  tibertriebeneQ 
Centralisation   der   Staatsgeschäfte    vorgebeugt,    welche  na 
den   schlimmsten  Folgen   führt,    und  zwar  nicht  bloss  in  Be- 
ziehung   der  Verwaltung   an    sich,   sondern    auch  in    höherer 
politischer  Hinsicht.     Sie  tötet   das  öffentliche  £eben  in  dem 
ganzen  Lande  ab,   drängt  alles  in  der  Hauptstadt  zusammen 
und  macht   diese  in   ganz  ungesunder  Weise    zur   Oebieterio 
über   die  Gesamtheit.     Wie  sehr  Frankreich  hierunter  leidet 
ist  bekannt  genug.  ^ 

Die  massgebende  gesetzliche  Grundlage  zur  Beantwortung 
unserer  Frage  findet  sich  im  Allgemeinen  Landrecht  II,  17  §§  1 
und  2,  die  also  lauten: 

§  1.  Der  Staat  ist  für  die  Sicherheit  seiner  Unterthanen 
in  Anschauung  ihrer  Personen,  ihrer  Ehre,  ihrer  Rechte  und 
ihres  Vermögens  zu  sorgen  verpflichtet. 

§  2.  Die  Pflicht  des  Staates,  für  die  Sicherheit  seiner 
Einwohner,  ihrer  Person  und  ihres  Vermögens  zu  sorgen,  ist 
der  Grund  der  demselben  zukommenden  allgemeinen  und 
obersten  Gerichtsbarkeit. 

Auf  diese  mehr  rechtsphilosophisch  als  praktisch-rechtlich 
gefassten  Sätze  ist  dann  vielfach  weiter  aufgebaut  worden,  allein 
sie  genügen  nicht,  um  die  hier  gestellte  Frage  erschöpfend  zu 
beantworten,  dies  ist  nur  möglich  in  Anlehnung  an  die  ge- 
schichtliche Entwicklung  der  preussischen  Verwaltung  über- 
haupt, nach  deren  verschiedenen  Stufen  sie  auch  eine  ganz  ver- 
schiedene Beantwortung  erfahren  hat.  Weil  er  hiervon  absah 
und  rein  abstrakt  die  Frage  erledigen  wollte,  ist  es  auch 
FöRSTEMAXK  in  seinem  sonst  so  vortrefflichen  Buche'  nicht  ge- 
lungen, eine  befriedigende  Antwort  zu  finden. 


•  Prinzipien  des  preuss.  Polizeirechts,  Leipzig  1869,  S.  79  ff. 
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Wir  vrissen,  dass,  als  Friedrich  Wilhelm  I.  die  Verwaltung 
I  preassischen  Staats  neu  ordnete  —  und  in  dieser  Beziehung 
)b  Friedrich  der  Grosse  auf  dem  Standpunkt  seines  Vaters 
ben  — ,  er  an  die  Spitze  der  Staatsyerwaltung  das  General- 
ektoriam  stellte,  zu  dessen  Präsidenten  er  sich  erklärte ;  so 
(s  diese  Behörde  einfach  die  Vollstreckerin  seines  Willens 
rde^.  Unter  dieser  Behörde  und  als  Ton  ihr  vollständig  ab- 
igig,  standen  die  1723  eingerichteten  Kriegs-  und  Domänen- 
nmem  für  die  einzelnen  Provinzen.  Die  nach  unten  hin  un- 
:telbar  ausführenden  Organe  der  Kriegs-  und  Domänenkammem 
ren  die  Land  rate,  die  in  bestimmten  Kreisen  das  Steuer- 
1  Polizeiwesen  nebst  dem  Kanton-,  Lieferungs-  und  Vorspann- 
sen  auf  dem  platten  Lande  besorgten,  sowie  die  Kriegs- 
d  Steuerräte,  commissarii  loci,  die  in  den  Städten  die 
immerei-,  Polizei-,  Handwerk-,  Manufaktur-  und  Militärsachen 
kufsichtigten,  als  abgeordnete  Räte  des  ProvinzialkoUegiums 
}r  einen  Aufsichtsbezirk  mehrerer  zu  diesem  Behufe  zusammen- 
egter  Städte,  denen  die  Magistrate  in  den  Städten  unter- 
ordnet waren.  Diese  Beamten,  namentlich  aber  die  Landräte, 
ren  beständige  Mitglieder  der  Kriegs-  und  Domänenkammern. 
i  Instruktion  für  die  Landräte  der  Kurmark  vom  1.  Aug.  1776, 
'en  Inhalt  allmählich  auf  die  ganze  Monarchie  ausgedehnt 
rde,  verpflichtete  die  Landräte,  sich  über  alle  Verhältnisse  des 
eises  die  genauesten  Kenntnisse  zu  verschaffen  und  darüber 
die  vorgesetzte  Behörde  zu  berichten,  vor  allem  aber  die 
idwirtschaftlichen  Interessen  nach  besten  Kräften  zu  pflegen; 
war  also  mit  dem  Amt  eine  gewisse  Universalität  verbunden. 


*  Vgl.  Ober  dies  und  das  folgende  Hermann  Schulze,  Das  Preussische 
tttarecht,  2.  Aufl.,  Leipzig  1888,  Bd.  I  S.  62,  71,  231,  560;  von  Rönne, 
*  Staatsrecht  der  Preussischen  Monarchie,  4.  Aufl.,  Leipzig  1883,  Bd.  UI 
803.  —  VON  Kamptz,  Annalen  der  preussischen  Staatsverwaltung,  33  Jahrg. 
flin  1817 — 1839.  —  Die  Entstehungsgeschichte  des  Amtes  der  Landräte 
^  hier  unerörtert  bleiben. 
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sein  Inhaber  sollte  im  kleinen  Kreise  die  Gesamtregierung  tc 
treten.  In  Tollstem  Anschlüsse  hieran  bestimmte  dann  noch  d 
Verordnung  wegen  verbesserter  Einrichtung  der  Provinzii 
behörden  Tom  30.  April  1815  (Ö.-S.  8.  85)  im  §  33: 

^Die  Organe,  deren  sich  die  erste  Abteilung  der  Regi 

rung   zur  Vollziehung   ihrer    Verfügungen    bedient,    sind    d 

Landräte^, 
und  im  §  38    —   trotz    des   inzwischen    erfolgten   Erlasses  d< 
Städteordnung  von  1808  — : 

^Der  Polizeidirigent    in    einer    solchen  (nämlich   Kreis 

Stadt  vertritt  die  Stelle  des  Landrats '^.^ 

Es  erhellt  hieraus,  dass  unter  der  Herrschaft  dieser  Geset 
gebung  nur  von  einer  vollständigen  Einheit  der  Polizeigewalt  i 
allen  Instanzen  die  Rede  sein  konnte  und  es  in  Gemässheit  hiei 
von  nur  selbstverständlich  war,  wenn  die  oberen  Behörden  di 
unteren  beliebig  mit  Anweisungen  versahen  oder  selbst  an  dere 
Stellen  handelten. 

Nun  begann  die  Selbstverwaltung  zu  erwachen  und  zwar  zi 
nächst  auf  dem  Gebiet  der  städtischen  Verwaltung.  Die  Stadt« 
Ordnung  von  1808  übertrug  infolge  hiervon  die  sog.  Wohlfahrts 
polizei,  aber  auch  nur  diese,  den  Magistraten;  die  Sicherheit^ 
polizei  behielt  sie  ausdrücklich  dem  Staate  vor,  und  wenn  aucl 
sie,  wie  vielfach  geschah,  dem  Magistrat  übertragen  wurde,  Si 
übte  dieser  sie  doch  nur  vermöge  Auftrags,  also  als  Staatsbebördi 
gleich  jeder  anderen  solchen  Behörde  aus^.  Die  den  Kreisen  an 
gehörigen    Städte  waren    ausserdem  nach  §  36    der  bereits  an 


'  Vgl.  in  dieser  Beziehung  auch  die  Ministerialverfügangeii  beivoNKAJiPTZ 
Bd.  VII  S.  124  (von  1823)  und  Bd.  XXI  S.  1029  (von  1837).  Im  Hinblici 
auf  die  Ministerialverfügung  vom  9.  Juli  1894  (Min.-Bl.  S.  101)  bezeicbnet 
VON  Brauchitsch,  Die  neueren  preussischen  Verwaltungsgesetze,  14.  Anfl* 
Berlin  1896,  Bd.  I  S.  48,  diese  Bestimmung  im  allgemeinen,  abgesehen  vot 
besonderen  Bestimmungen,  für  jetzt  noch  fortbestehend. 

^  Bornhak,  Preussisches  Staatsrecht  Bd.  II,  Freiburg  i.  Er.  l^ 
S.  116. 
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ogenen  Verordnung  vom  30.  April  1815  „der  landrätlichen 
fsicht  untergeordnet^  ^.  Die  Instruktion  für  die  Landräte  vom 
Dez.  1816  ist  nicht  publiziert  worden  und  entbehrt  der  Ge- 
zeskraft,  wie  dies  in  der  Minis terial Verfügung  Tom  24.  Nov. 
22  ausdrücklich  anerkannt  worden  ist^. 

Es  entbrennt  nun,  um  mit  von  Rönne  *  zu  reden,  der  Kampf 
ischen  der  liberalen  Bureaukratie  und  den  altständischen  Ele- 
enten;  zunächst  für  erstere  ohne  grossen  Erfolg,  wenigstens 
if  dem  Gebiete  der  Gesetzgebung;  denn  auch  die  in  den 
ahren  1825 — 1828  für  die  damaligen  acht  Provinzen  der  Mon- 
rchie  gesondert  erlassenen  Kreisordnungen  bestimmten  nur, 
ass  der  Kreistag  „als  Organ  des  Kreisverbandes  die  Verwaltung 
es  Landrats  in  Kreiskommunalangelegenheiten  zu  begleiten 
nd  zu  unterstützen^  hatte,  wobei  kaum  von  einer  eigentlichen 
ielbstverwaltung  der  Kreisangelegenheiten,  noch  viel  weniger 
ber  von  der  Teilnahme  der  Kreisverbände  an  den  Geschäften 
er  allgemeinen  Staatsverwaltung  die  Rede  sein  konnte  ^^.  Wohl 
ber  erzielten  die  neuzeitlichen  (liberalen)  Bestrebungen  Erfolge 
uf  dem  Wege  der  Verwaltung,  wie  wir  dies  im  weiteren  Ver- 
ruf dieser  Darstellung  sehen  werden. 

Dann  brauste  der  Sturm  von  1848  durch  die  Lande,  der 
ur  formell  mit  der  Verfassung  vom  31.  Jan.  1850  sein  Ende 
md.  Materiell  haben  sich  die  Wogen  erst  später  geglättet, 
icbdem  allmählich  die  Ansicht  festgestellt  worden  war,  dass 
Wssen  zwar  eine  konstitutionelle,  aber  keine  parlamentarische 


'  Das  Gendarmerie-Edikt  vom  30.  Juli  1812  kann  hier  unerwähnt  bleiben, 

^  es  sich  dabei,  die  Landräte  anlangend,  nur  darum  handelt,    an  deren 

eile  nur  vom  König  ernannte  und  nicht  mehr  präsentierte  Ereisdirektoren 

besteUen,  was  mit  der  hier  erörterten  Frage  in  keinem  Zusammenhang 

hi. 

*  VON  Eamptz,  Jahrg.  1822,  S.  929;  vgl.  auch  von  Rönne,  Staatsrecht 
303. 

^  Staatsrecht,  S.  304. 
^^  Schulze  S.  500. 
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Verfassung  habe  und  dass  der  König  nach  wie  vor  unumschränkt 
herrscht,   soweit  er  nicht  durch   die  Verfassung  und  die  darauf- 
hin ergangenen  Gesetze  ausdrücklich  beschränkt  ist'^,   wäbreod 
andererseits  zahlreiche  Gesetze    zum   Schutze   der   persönlichen 
Freiheit,  zur  Regelung   der  Selbstverwaltung  auf  den  für  eine 
solche  möglichen  Gebieten  und  zur  Neuordnung  der  Zuständig- 
keit  der  Verwaltungsbehörden,    namentlich   aber   der   neu  ein- 
geführten Verwaltungsgerichte  erlassen  worden  sind. 

Die  hier  skizzierte  Entwicklung  spiegelt  sich  vollständig  in 
den  ergangenen  Entscheidungen  wider. 

Aus  der  Zeit  des  reinen  Absolutismus  liegen  solche  nicht 
vor  und  können  nicht  vorliegen ;  denn  es  verstand  sich  von  selbst, 
dass  damals  nur  ein  einziger,  durch  verschiedene  Instanzen  zom 
Ausdruck  gebrachter  Wille  herrschte. 

Anders  wurde  es  nach  der  Reformgesetzgebung  zu  Anfang 
des  19.  Jahrhunderts;  von  da  ab  werden  Entscheidungen  ge- 
geben, die  FöKSTEMANN  aus  den  angegebenen  Gründen  zum  Teil 
unverständlich  bleiben  mussten.  Eine  Anzahl  davon  mag  hier 
folgen. 

Ein  Landrat  ^^  im  Bezirk  der  Regierung  zu  Oppeln  hielt 
dafür,  dass,  wenn  er  bei  einem  in  der  Kreisstadt  ausbrechenden 
Feuer  die  zu  dessen  Bekämpfung  erforderliche  polizeiliche  Thäüg- 
keit  persönlich  leiten  wollte,  dann  der  städtische  Bürgermeister 
als  der  sonstige  eigentliche  Leiter  der  Ortspolizei  zurücktreten 
müsse.  Der  Bürgermeister  beschwerte  sich  darüber  bei  der  Re- 
gierung. Letztere  berichtete  darüber  an  den  Minister,  sprach 
sich  aber  gutachtlich  für  die  Ansicht  des  Landrats  aus.  D^ 
Minister  entschied  am  31.  Jan.  1823,  dass  die  Ansicht  der 
Natur  der  Sache  zuwider  laufe;  dem  Landrat  liege  ob,  sich 
von  der  Qualifikation  des  ortspolizeilichen,  zur  Leitung  des  Fener- 


"  Bornhak  Staatsrecht  Bd.  I,  Freiburg  i.  Br.  1888,  S.  66. 
"FüRSTEMANN  S.  80;  VON  Kamptz  Bd.  VII  S.  124. 
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dienstes  bestimmten  Beamten  vorher  zu  unterrichten  und  dessen 
Geschäftsführung  zu  beobachten,  um,  wenn  sie  eine  unangemessene 
sei,  rechtzeitig  das  Nötige  vorzukehren.   In  der  Ausführung  selbst 
aber  dürfe    er  aus  blosser  Autorität   nicht  vorgreifen.     Selbst- 
fentändlich  sei,  dass  wenn  besondere  Vorfalle  dem  Landrat  ge- 
gründete Veranlassung   gäben,   als   Kommissarius   der   Bezirks- 
regierang eigenthätig  einzugreifen,  er   dazu  allerdings  berechtigt 
sei,  aber  auch  die  Verantwortlichkeit  dafür  tragen  müsse. 

Auf  Grund  der  Städteordnung  von  1802  entschied  ^^  ge- 
legentlich eines  Streites  zwischen  dem  Magistrat  einer  Stadt  und 
dem  Landrat  über  die  Grenzen  der  landrätUchen  Zuständigkeit 
die  Bezirksregierung  am  23.  Jan.  1830,  dass  die  landrätliche 
Behörde  den  Magistraten  weder  die  ressortmässige  Wirksamkeit 
entziehen  und  solche  selbst  übernehmen,  noch  in  einzelnen  Fällen, 
wo  sie  vermöge  ihres  Aufsichtsrechts  eine  polizeiliche  Einwirkung 
oötig  erachteten,  jene  Wirksamkeit  durch  ihr  blosses  Erscheinen 
unterbrechen  und  den  Zurücktritt  des  Magistrats  verlangen  dürfe. 
Diese  Entscheidung  wurde  am  2.  April  1830  vom  Minister  als 
den  bestehenden  gesetzlichen  Vorschriften  und  den  Verwaltungs- 
gnuidsätzen  vollkommen  entsprechend  anerkannt. 

Das  Eingreifen  in  polizeiliche  Untersuchungen,  das  Festsetzen 
Ton  Polizeistrafen  durch  die  vorgesetzte  PoUzeibehörde  anstatt 
durch  die  untere  wurde  unentwegt  als  unzulässig  bezeichnet,  weil 
dadurch  der  Beschuldigte  seinem  gesetzlichen  Bichter  entzogen, 
der  regelmässige  Instanzenzug  verändert  werde  u.  s.  w.^^. 

Dagegen  wurde  auch  in  einer  Reihe  von  Fällen  ein  unmittel- 
bares Eingreifen  der  Oberbehörde  für  zulässig  erklärt  und  ausgeübt. 
Nach  der  Ministerialverfiigung  vom  4.  Febr.  1837  ^'^  steht  der  mit 


"  FöBSTKiüLNN  S.  81 ;  VON  Eamptz  Bd.  XI  8.  350;  vgl.  die  gleich- 
utige  Entscheidiuig  bei  vom  Eamptz  Bd.  VII  S.  124. 

"  FöBSTKMAKN  S.  82;  VON  Kamptz  Bd.  n  S.  756,  Bd.  XV  S.  612, 
Bd. XVI  S.  964;  Bd.  XX  S.  104,  Bd.  XXI  S.  131,  Bd.  XXII  S.  1000  u.  a.  m. 

''  VON  Kamptz  Bd.  XXI  S.  1029. 
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der  Leitung  der  Polizeiverwaltung  beauftragte  Bürgermeister  in 
dieser  Stellung  unter  der  unmittelbaren  Leitung  des  Landratfl 
und  ist  yerpflichtet,  allen  Anordnungen,  die  dieser  im  Interesse 
der  Polizeiverwaltung  nötig  findet,  nachzukommen. 

1817  wurde  die  Strassen  Ordnung  für  die  Stadt  Erfurt  ab 
durch  das  Polizeiministerium  bestätigt  bekannt  gemacht  ^^  1818 
erliess  die  Regierung  zu  Koblenz  eine  Trödlerordnung  für  die 
Stadt  Koblenz^',  1819  erfahren  wir  von  einem  durch  die  Regie- 
rung zu  Münster  erlassenen  Verbot  des  Rauchens  auf  den 
Strassen  in  der  Stadt  Münster  ^^,  1822  wird  das  Auktionsreg^e- 
ment  für  Danzig  ministerialseitig  erlassen^*  und  erlässt  die  Re- 
gierung zu  Breslau  die  Instruktion  für  die  Auktionatoren  daselbst^; 
1824  genehmigt  der  Minister  das  von  der  Regierung  zu  Minden 
eingereichte  Reglement  für  das  zu  Minden  zu  errichtende 
Bordell  ^^  Die  Ministerial Verfügung  vom  29.  Juni  1829  weist 
darauf  hin,  dass  nach  §  11  Reg.-Instr.  vom  23.  Okt.  1817 
die  Regierungen  zum  Erlass  von  Polizeiverfügungen  für  den 
ganzen  Regierungsbezirk  der  Genehmigung  des  Ministers  bedürfen, 
solche  für  einzelne  Orte  aber  ohne  höhere  Genehmigung  erlassen 
dürfen^*.  Nach  der  Ministerialverfügung  vom  22.  Febr.  1834 
dürfen  die  Ortspolizeibehörden  Verbote  und  Gebote  unter  An- 
drohung von  nicht  in  den  Gesetzen  selbst  bestimmten  Strafen, 
d.  h.  also  Polizeiverordnungen,  nur  mit  höherer  Genehmigung  ^- 
lassen^^.  Die  Gebührentaxe  für  die  Mäkler  in  Berlin  wird  1834 
durch  Kabinettsordre  festgesetzt^*. 

Eine  durch  Ministerialverfügung  vom  2.  April  1830  gebilligte 
Regierungsverfügung  vom  23.  Jan.  1830  sagt,  dass  nach  §  166  St.-0. 
von  1808,  §  36  V.-O.  wegen  verbesserter  Einrichtung  der  Provinzial- 


>«  VON  Kamptz  Bd.  I  S.  203.  "  von  Kamptz  Bd.  11  S.  147. 

"  VON  Kamptz  Bd.  III  S.  491.  "  von  Kamptz  Bd.  VI  S.  188. 

«0  VON  Kamptz  Bd.  VI  S.  1020.  >»  von  Kamptz  Bd.  VÜI  S.  3l^" 

«  von  Kamptz  Bd.  XIII  S.  823.  "  von  Kamptz  Bd.  XVm  S.  1^ 
«*  von  Kamptz  Bd.  XVni  S.  509. 
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bdiörden  vom  30.  April  1816  und  nach  §  277  Anh.  z.  allg.  Ger.-O. 
den  Magistraten  die  eigene  Verwaltung  der  Ortspolizei  und  Ausübung 
der  Polizeigerichtsbarkeit  in  erster  Instanz  zustehe  und  die  landrät- 
üchen  Behörden  den  Magistraten  weder  diese  Wirksamkeit  entziehen 
noch  sie  selbst  übernehmen  noch  in  einzelnen  Fällen,  wo  sie  ver- 
möge ihres  Aufidchtsrechts  eine  polizeiliche  Einwirkung  nötig  er- 
achten Jede  Wirksamkeit  durch  ihr  blosses  Erscheinen  unterbrechen 
und  den  Zurücktritt  des  Magistrats  verlangen  können.  Als  auf- 
richtfahrende Behörde  haben  die  Landräte  aber  nicht  allein 
darauf  zu  achten,  dass  die  Magistrate  in  Angelegenheiten  der 
Ortspolizei  vollständig  ihre  Schuldigkeit  thun  und  können  ihnen 
in  dieser  Beziehung  Aufträge  und  Zurechtweisungen  erteilen, 
sondern  sind  auch  berechtigt,  wenn  bei  besonderen  Anlässen,  als 
Feaersbrünsten,  Tumulten  u.  dgl.,  die  Landräte  persönlich  an  der 
Stelle  der  Gefahr  erscheinen,  die  ihnen  nötig  scheinenden  An- 
ordnungen auf  eigene  Verantwortlichkeit  zu  treffen  und  durch 
die  Magistrate  zur  Ausführung  bringen  zu  lassen.  Die  Magistrate 
haben  dann  zu  gehorchen  und  nur  das  Beschwerderecht.  Die 
Vollziehung  geschieht  beim  etwaigen  Widerspruch  auf  des  Land- 
rats Gefahr  und  Verantwortlichkeit,  der  sich  jedoch  zu  dergleichen 
Ausführungen  zunächst  nur  der  geordneten  Eommunalbeamten  zu 
bedienen  hat^. 

Ausserdem  unterscheidet  die  Ministerialverfügung  vom  8.  März 
1819  *•  auf  Grund  der  Verordnung  wegen  verbesserter  Einrich- 
tung der  Provinzial-  etc.  Behörden  vom  26.  Dez.  1808  §§  34, 
35,  and  des  Anhangs  zur  allgemeinen  Gerichtsordnung  §  248 
zwischen  Landes-  und  Ortspolizei-Kontraventionen  und  unterstellt 
^rstere  mit  Ausschluss  der  Ortspolizeibehörden  ausschliesslich 
der  Zuständigkeit  der  Regierungen. 

Das  frühere  Obertribunal  zu  Berlin  hat  stets  daran  festge- 
balten,  dass  die  vorgesetzte  Polizeibehörde  berechtigt  sei,  die  Be- 


'*  VON  Kamptz  Bd.  XIV  S.  349.  »  von  Kamptz  Bd.  HI  S.  175. 
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fugnisse  der  nachgeordneten  Behörden  an  sich  zu  ziehen.     So 
spricht  es  durch  Urteil  vom  13.  Jan.  1864  aus,   dass  eine  An- 
ordnung der  ^Regierung^  auch  dann  Torliege,  wenn  diese  Anordnung 
vom  Ressortminister  'ausgegangen   sei,  weil  dieser  in   seiner 
Eigenschaft  als  Torgesetzte  Behörde  zur  Ausübung  der 
Funktionen  der  Bezirksregierungen  befugt  erscheine*^ 
Der  Beschluss  des  Obertribunals  Tom  16.  Nov.  1862   ei^l&rt  es 
allgemein  für  etwas  ganz  Abnormes,  einer  vorgesetzten  Behörde 
ohne  weiteres  dasjenige  entziehen  zu  wollen,  zu  dem  die  ihr  unter- 
geordnete Behörde  befugt  sei  ^^    Das  Urteil  vom  18.  Nov.  1864 
spricht  aus^*,   dass  die  Befugnis,  welche  das  Vereinsgesetz  vom 
11.  März  1850  den  Ortsbehörden   beilegt,   auch  den  diesen  vor* 
gesetzten  höheren  Organen,  insbesondere  dem  Landrat,  zustehe; 
die  Ortspolizei  sei  nur  eines  der  verschiedenen  Organe  der  Polizei' 
gewalt  überhaupt,  ihre  Befugnisse  seien  nur  die  Ausflüsse  der 
letzteren,  mithin  auch  an  und  für  sich  den  höheren,  vorgesetzten 
Organen  der  Polizeigewalt  zuständig,  sofern  nicht  besondere  Aus- 
nahmen im  einzelnen  Gesetze  bestimmt  seien;    die  Uebertragung 
bestimmter   Funktionen    an    einzelne   Polizeibehörden   in   einem 
Gesetze  habe  daher   nur  den  Sinn,  die   besondere  Amtspflidit 
dieser  Behörde  in  dem   gegebenen  Fall  zu  bezeichnen,  niemab 
aber  dürfe  daraus  gefolgert  werden,   dass   deshalb   die   Ueber- 
nähme  derselben  Funktionen  durch  die  höheren  und  vorgesetzten 
Organe  gesetzlich  untersagt  sei,  sobald  sich  diese  den  Beteiligten 
erkennbar  machen  und  die  Uebemahme  erklären. 

Der  Minister  des  Innern  erkannte  zwar  einer  Anzahl  bei 
Berlin  belegenen  Domänen  die  Polizei  als  ein  wohl  erworbenes 
Recht  zu,  nahm  aber  doch  keinen  Anstand,  ihnen  die  Sicherheits- 
polizei zu  entziehen  und  sie  dem  Polizeipräsidium  zu  Berlin  m 
übertragen^®. 

'^  FÖRSTEMANN   S.   79.  ^  FÖRSTKMANN  S.   79. 

"  FÖRSTEMANN  S.  79,  Min.-Bl.  S.  29. 

•^  FÖRSTKMANN  S.  81;  VON  Kamptz  Bd.  XI  S.  456. 
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Es  giebt  dann  auch  Entscheidungen  anderen  Inhalts,  aber 
ist  aus  späterer  Zeit. 

Nach  §  1  des  Ges.  Tom  17.  Mai  1853  haben  die  Regierungen 
» Genehmigung  zu  einem  inländischen  Versicherungsuntemehmen 
erteilen.  Die  Ministerialverfugung  vom  31.  Aug.  1853^^  ver-* 
Igte  vorherige  Einholung  der  Entscheidung  des  Oberpräsidenten 
sw.  des  Ministers.  Die  Ministerialverfilgung  vom  18.  April 
61  zog  dies  jedoch  auf  Grund  des  angezogenen  §  1  als  unge- 
tzlich  zurück  ^^. 

Ministerinstanz  fiir  die  Jagdpolizei  ist  nach  §  31  Jagd-Pol.-G. 
m  7.  März  1850  (G.-S.  S.  172)  der  Landwi^tschaftsminister; 
le  nicht  veröffentlichte  Verfügung  vom  17.  Nov.  1851  erklärt 
n  Minister  des  Innern  zur  Mitinstanz.  Die  Ministerialverfugung 
m  12.  Febr.  1861  beseitigt  diese  Bestimmung  als  unzulässige^. 

Die  nicht  veröffentlichte  Ministerialverfugung  vom  26.  Juni 
i54  ermächtigte  die  Regierungen,  bei  Bewilligung  der  Schank- 
c.  Konzessionen  sorglos  verfahrende  ünterbehörden  anzuweisen, 
e  für  das  öffentliche  Bedürfnis  der  Anlage  sprechenden  Gründe  der 
sgierung  vorzutragen  und  deren  Entscheidung  darüber  abzuwarten, 
ie  Ministerialverfugung  vom  14.  Sept.  1859  nahm  dies  zurück  e^, 
ad  es  spricht  eine  weitere  Ministerialverfugung  vom  10.  Juni 
B61  aus,  dass  die  Regierungen  durch  Festsetzung  der  Höchst- 
ahl  an  Schank-  etc.  Anlagen  in  den  Städten  ihres  Bezirks  die 
ittständigkeit  der  ünterbehörden  beeinträchtigen  würden  e^. 

Dies  bildet  den  Uebergang  zu  der  jetzigen  Regelung  des 
Verhältnisses  der  verschiedenen  polizeilichen  Instanzen  durch  die 
euere  Verwaltungsgesetzgebung ,  namentlich  auch  durch  das 
landesverwaltungsgesetz   vom    30.    Juli    1883    (G.-S.    S.    195). 


"  Mm.-Bl.  S.  286. 
«  Min.-Bl.  S.  103. 

"  FöBSTBMANN  S.  83;  Min.-Bl.  S.  52. 
"  FöBSTKMANN  S.  83;  Min..Bl.  S.  217. 
"  FöRSTKMAHN  S.  88;  Min.-Bl.  S.  137. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVU.  2.  26 
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Machen   wir  uns   zunächst   den   Inhalt  der  jetzt  geltenden  Ge- 
setze klar. 

Zunächst  bestimmt  der  §  1  des  Ges.  über  die  Polizeiver- 
waltung  vom  11.  März  1850  (6.-S.  S.  250),  die  Verordnung  über 
die  Polizeiverwaltung  in  den  neu  erworbenen  Landesteilen  vom 
20.  Sept.  1867  (G.-S  S.  1529)  und  der  §  1  Lauenburg.  Gci. 
vom  7.  Jan.  1870  (Offizielles  Wochenblatt  für  Lauenburg  S.  18) 
dass 

^die  örtliche  Polizeiverwaltung  ...  im  Namen  des  Königs*^ 

geführt^  wird  und  dass 

„die  Ortspolizeibehörden  •'  .  .  .  verpflichtet**  sind,  die  ihnen 

von   der   vorgesetzten  Staatsbehörde  in  Polizeiangelegenheiten 

erteilten  Anweisungen  zur  Ausführung  zu  bringen^. 

Nach  §  9  des  Ges.  vom  11.  März  1850  ist  der  Regierungs- 
präsident —  nach  Beratung  mit  dem  Bezirksrat  — ,  nach  §  9 
VO.  vom  20.  Sept.  1867  die  Bezirksregierung  und  nach  §  10 
Lauenburg.  Ges.  die  Regierung  befugt: 

Jede  ortspolizeiliche  Vorschrift  unter  Angabe  der  Gründe 

durch  einen  förmlichen  Beschluss  ausser  Kraft  zu  setzen '^^ 
während  dem  Minister  des  Innern  durch  den  §  16  des  Ges.  Yom 
11.  März  1850,  den  §  14  VO.  vom  20.  Sept.  1867  die  gleiche 
Befugnis  für  „jede  polizeiliche  Vorschrift",  nach  §  15  Lauenborg. 
Ges.  dem  Minister  für  Lauenburg  für  Jede  polizeiliche  Verordnung^ 
beigelegt  ist,  „soweit  Gesetze  nicht  entgegen  stehen". 

Nach  §  145  L.-Verw.-G.  steht  diese  Befugnis  bezuglich 
der  orts-  oder  kreispolizeilichen  Vorschriften  dem  Regierungs- 
präsidenten zu,  der  sie  jedoch  „mit  Ausnahme  der  Fälle,  welche 
keinen  Aufschub  zulassen  .  .  .  nur  unter  Zustimmung  des  Bezirks- 
ausschusses" ausüben  darf,  und  es  wird  durch  denselben  Para- 
graphen die  erwähnte  Befugnis  für  Jede  (orts-,  kreis-,  bezirks-  oder 


^  Lauenb.  Gesetz  „in  Unserem  Namen". 

"  „Orts-Polizeibeamten"  Verordnung  vom  20.  Sept  1867,  Lauenb.  GeieU 
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inzial-)  polizeiliche  Vorschrift,  soweit  Gesetze  nicht  entgegen- 
m,''  dem  Minister  des  Innern,  „hinsichtlich  der  Strom-,  Schiff- 
es- und  Hafenpolizeivorschriften^  dem  Minister  für  Handel  und 
erbe  zuerkannt. 

Es  mag  hier  alsbald  darauf  hingewiesen  werden,  dass  wenn 
im  allgemeinen  nach  den  Entscheidungen  des  Oberver- 
mgsgerichts  die  polizeilichen  Verfügungen  und  Verordnungen 
gleichen  Grundsätzen  behandelt  werden  sollen,  die  hier  eben 
führten  Bestimmungen  sich  doch  nur  auf  die  Polizeiverord- 
jen  (Rechtsverordnungen)  beziehen,  dader  §  145  L.-Verw.-G. 
tchsten  Titel  dieses  Gesetzes,  der  vom  „  Polizei  ver ordnungsrecht ^ 
lelt,  aufgenommen  ist.  Daneben  aber  gewähren  die  §§  127 
130  L.-Verw.-G.  gegen  orts-,  kreis-  und  bezirkspolizeiliche 
füg un gen  aller  Instanzen  das  Recht  der  Beschwerde  an  die 
esetzten  Behörden  in  ausgiebigster  Weise,  und  es  besagt 
§  50  Abs.  3  L.-Verw.-G.: 

„Unberührt  bleibt  in  allen  Fällen  die  Befugnis  der  Staat- 
^hen  Aufsichtsbehörden,  innerhalb  ihrer  gesetzlichen  Zuständig- 
st Verfugungen  und  Anordnungen  der  nachgeordneten  Be- 
irden ausser  Kraft  zu  setzen  oder  diese  Behörden  mit  An- 
eisungen  zu  versehen^. 
Hierzu  bemerkt  von  Brauchitsch^^: 

„Die  Bestimmung  des  Abs.  3  befand  sich  bereits  im 
39  Zuständigkeits-G.  vom  26.  Juli  1876.  Es  hatte  sich  die 
einung  gebildet,  als  sei  durch  die  Einführung  der  neuen  Rechts- 
ittel  gegen  Verfügungen  der  Verwaltungsbehörden  die  Stellung 
ir  letzteren  gegenüber  den  vorgesetzten  Behörden  geändert 
)rden.  Demgegenüber  wurde  bereits  durch  §  39  a.  a.  0.  aus- 
sprechen, dass  die  in  den  gesetzlichen  Vorschriften  begrün- 
tte  Befugnis  der  höheren  Staatsbehörden,  von  Amtswegen 
iweisend  oder  remedierend  in  die  Thätigkeit  der  nachgeord- 


»  A.  a.  0.  S.  60  Anm.  82. 
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neten  Behörden  einzugreifen;   durch   die   Reformgesetzgebun 

nicht  berührt  werde.     Diese  Befugnis  bezw.  Pflicht  der  Aai 

Sichtsbehörden   ist  jedoch  lediglich  im   öffentlichen  Inter 

esse  zu  üben;  die  Ausübung  dieser  Befugnisse  kann  zwar  in 

einzelnen  Falle  thatsächlich  dazu  dienen^  Beschwerden  einzelnei 

abzustellen,    aber   ein   Beschwerderecht   erwächst    den  tod 

einer  Verwaltungsverfügung  Betroffenen  aus  Abs.  3  nicht. '^ 

Er  führt   als   Belege   einige  Entscheidungen    des   MiDisten 

und  des  Oberverwaltungsgerichts  an,   die  wir  im  nachfolgeDden 

mit    zahlreichen    anderen     derartigen    Verfügungen    betrachten 

wollen. 

Der  unteren  Polizeibehörde  steht  das  Recht  dei 
förmlichen  Beschwerde  bezw.  Klage  gegen  die  Bescheide 
der  vorgesetzten  Behörde  nicht  zu  (Urteil  des  Ober?er 
waltungsgerichts  vom  12.  Dez.  1877,  Entscheidungen  Bd.  3  8.345 
Min.-Bl.  1878  S.  7). 

„Der  Zweck  beider  Rechtsmittel,^  sagt  dies  Urteil,  „ist  in 
allgemeinen  ein  und  derselbe,  die  Prüfung  und  Erledigung  de: 
Beschwerde,  welche  der  durch  eine  polizeiliche  Verfügung  Betroffen« 
über  dieselbe  führt.  Dieser  Zweck  fallt  fort,  sobald  eine  polizei 
liehe  Verfügung  in  dem  Beschwerdeverfahren  aufgehoben  wird;  letz 
teres  endet  damit. ^ 

„Dass  der  im  Instanzenzuge  nachgeordneten  Behörde  dai 
Recht  der  förmlichen  Beschwerde  über  die  vorgesetzte  Behörde 
nicht  hat  eingeräumt  werden  sollen ;  dafür  giebt  zunächst  dei 
Wortlaut  des  Gesetzes  keinen  Anhalt.  Und  doch  würde  es  einei 
ausdrücklichen  Bestimmung  des  Gesetzes  zur  Begründung  einei 
solchen  Rechtes  bedurft  haben,  da  dasselbe  nicht  nur  der  bis 
herigen  Praxis  der  Verwaltungsbehörden,  sondern  vor  allem  dei 
rechtlichen  Natur  der  Polizeiverwaltung  direkt  widersprechen  würde 
Dieses  letzte  Moment  kommt  zugleich  entscheidend  in  Betracht 
um  die  Unzulässigkeit  einer  Klage,  wie  der  hier  angestellten 
erkennen  zu  lassen.^ 
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„Es  widerspricht  an  sich  dem  Wesen  der  Staatsäufsicht  durch- 
aas  nicht,  dass  ihre  Uebung  der  Rechtskontrolle  im  Verwaltungs- 
6treitverfahren  unterliegt,  so  namentlich  da,  wo  dieselbe  der  Staat 
ober  andere  Körperschaften,  insbesondere  über  Gemeinden,  ausübt.^ 

„In  diesen  Fällen  bildet  die  staatliche  Aufsicht  nicht  einen 
Teil  der  ihr  unterstellten  Verwaltung,  diese  steht  ihr  vielmehr 
selbständig  gegenüber.  Die  Aufsichtführung  greift  hier  in  ein 
ihr  an  sich  entzogenes  fremdes  Rechtsgebiet  ein  und  zwar  nicht 
nach  freiem  Ermessen  und  nach  Gesichtspunkten  der  Angemessen- 
heit and  Zweckmässigkeit;  sondern  unter  gesetzlich  eng  umgrenzten 
Voraussetzungen,  regelmässig  in  den  Fällen  der  Gesetzesverletzung 
seitens  der  kommunalen  Verwaltung,  und  das  Vorhandensein  dieser 
Voraussetzungen  unterliegt  im  einzelnen  Fall  der  Prüfung  des  Ver- 
waltungsrichters." 

„Hiervon  grundsätzlich  verschieden  ist  das  Verhältnis  der 
polizeilichen  Exekutivbehörden  zu  deren  Aufsichtsorganen.  Jene 
wie  diese  leiten  ihre  Befugnisse  aus  einer  und  derselben  Quelle 
der  Polizeigewalt  des  Staates,  die  begrifflich  eine  einheitliche  ist, 
her.  Dementsprechend  bildet  auch  die  in  verschiedene  Instanzen 
gegliederte  staatliche  Polizeiverwaltung  eine  Einheit,  innerhalb 
deren  die  Aufsichtsbehörde,  soweit  sie  die  Verfügungen  der  ört- 
lichen Polizeibehörde  aufhebt  oder  abändert,  an  deren  Stelle  tritt. 
Diese  Einheit  der  Polizeiverwaltung  schliesst  eine  Organisation 
nicht  aus,  welche  die  lokalen  Organe  insofern  selbständig  stellt, 
als  die  Aufsichtsinstanzen  deren  Befugnisse  nicht  willkürlich,  son- 
dern nur  unter  bestimmten,  gesetzlich  geordneten  Voraussetzungen 
AQ  sich  ziehen  können;  unvereinbar  mit  derselben  ist  aber  ein 
Klagerecht  der  einen  Instanz  gegen  die  andere  zur  Ordnung  der 
Aufsicht,  und  man  war  auch,  wie  namentlich  der  Bericht  der 
Kommission  des  Hauses  der  Abgeordneten  vom  16.  Mai  1876 
^her  den  Entwurf  des  Zuständigkeitsgesetzes  ersehen  lässt,  bei 
den  legislatorischen  Beratungen  über  den  Abschnitt  IV  dieses 
Gesetzes  hierüber  nicht  im  Zweifel.    Andernfalls  hätte  der  Ein- 
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wand,  dass  die  Organisation  der  fraglichen  Rechtsmittel  die  lokale 
Polizeiverwaltung  der  Einwirkung  der  Aufsichtsbehörden  ohne 
Rechtsschutz  überlasse,  nicht  erhoben  und  so,  wie  es  nach  jenem 
Berichte  geschehen,  gewürdigt  werden  können.*^ 

„Die  auch  gesetzlich  (vgl.  §§  1  u.  3  Titel  17  Teil  II  AUg.  L.-R.) 
ausdrücklich  anerkannte  Einheit  der  staatlichen  Polizei- 
gewalt, welche  nur  behufs  ihrer  ihnen  angemessenen  HandhabuDg 
verschiedenen  Organen  anvertraut  ist,  schliesst  die  Möglich- 
keit aus,  dass  eine  Polizeibehörde  gegen  eine  andere 
mit  den  vom  Gesetze  den  Beteiligten  gegen  polizeiliche 
Massregeln  gewährten  Rechtsmitteln  auftrete.  Dieservom 
Oberverwaltungsgericht  stets  festgehaltene  Grundsatz  nötigt,  wenn- 
gleich ein  dahin  gehender  Einwand  von  der  Beklagten  nicht  gel- 
tend gemacht  ist,  zur  Abweisung  der  Klage  des  Amts  Vorstehers"/ 

Eine  Oberverwaltungsgerichts-Entscheidung  vom  30.  Nov. 
1882*^  besagt,  dass  zwar  nicht  zum  Wesen  der  Aufsicht  die  Be- 
fugnis gehöre,  die  von  den  Polizeibehörden  erlassenen,  mit  Ge- 
setzeskraft ausgerüsteten  Polizeiverordnungen  lediglich  für  eiDen 
einzelnen  Fall  ausser  Anwendung  zu  setzen.  Aber  vermöge  der 
Oberaufsicht  wird  die  Ortspolizeiverwaltung  an  dem  Erlass 
einer  Polizeiverordnung  gehindert  oder  zu  dem  Erlass 
einer  solchen  angehalten  werden  können.  Das  Recht  der 
Oberaufsicht  wird  auch  dahin  führen  müssen,  dass  die  Aufsichts- 
behörde unter  bestimmten  Voraussetzungen  eine  von  der  üuter- 
behörde  erlassene  Polizeiverordnung  aufheben  darf. 

Der  Ministerialerlass  vom  16.  Okt.  1887*^  erklärt,  dass  die 
Befugnis  der  vorgesetzten  Behörde,  von  den  nachgeord- 
neten Ortspolizeibehörden  die  Vorlegung  der  Entwürfe 
der  zu   erlassenden  Polizeiverordnungen   zu   verlangen^ 


'®  Entscheidung  des  Oberlandesgerichts  vom   26.  Mai  1891   (Entschei- 
dungen Bd.  21  S.  297,  namentlich  S.  298). 
*o  Entscheidungen  Bd.  9  S.  338. 
*'  Min..Bl.  S.  220. 
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Dzweifelhaft  aus  dem  Aufsichtsrecht  derselben  resultiere  und 
ISS  eine  in  dieser  Richtung  erlassene  Verfügung  auf  gesetzlichem 
öden  stehe. 

Nach  der  ganz  allgemeinen  Fassung  des  oben  bereits  ange- 
hrten Abs.  3  des  §  50  L.-Verw.-G.  ist  es  als  feststehend  anerkannt, 
ISS  kein  Fristablauf  die  Verfügungen  einer  Ortspolizeibehörde 
Tartig  rechtskräftig  werden  lässt,  dass  nicht  die  Oberbehörde 
ien  Augenblick  und  ohne  angerufen  worden  zu  sein,  nach  ihrem 
rmessen  zur  Aufhebung  der  Verfügung  berechtigt  wäre. 

Ferner  entschied  das  Oberverwaltungsgericht  am  18.  Jan. 
)82^^  bezüglich  der  Zuständigkeit  der  Amts  Vorsteher  zur  poli- 
iilichen  Genehmigung  der  Verlegung  öffentlicher  Wege 
Qd  des  Widerrufs  dieser  Genehmigung  auf  Veranlassung 
er  Aufsichtsbehörde,  wie  folgt:  ^Die  Genehmigung,  auch 
enn  sie  von  der  an  sich  zuständigen  Behörde  ausgeht,  ist  wider- 
iflich,  falls  sie  sich  als  mit  dem  für  die  polizeiliche  Entschliessung 
lein  und  unbedingt  massgebenden  öffentlichen  Interesse  im  Wider- 
)nich  stehend  herausstellt.  Dieser  Grundsatz  ergiebt  sich  mit 
iotwendigkeit  schon  allein  aus  der  Organisation  der  Polizeigewalt 
ach  Instanzen  und  der  Aufsichtsführung  durch  die  höhere  Instanz, 
tese  Aufsichtsführung  besteht  .  .  .  auf  allen  .  .  .  polizeilichen 
^bieten,  mit  den  sich  aus  der  Konkurrenz  der  Verwaltungsgerichte 
'gebenden  Modifikationen,  und  sie  ist  .  .  .  überall,  wo  die  Inter- 
isen  des  Publikums  in  Frage  stehen,  unentbehrlich,  da  das  öffent- 
::he  Interesse  von  den  Verwaltungsgerichten  regelmässig  nur  auf 
onifen  der  Ortspolizeibehörden  selbst  wahrgenommen  wird,  nicht 
ÄO  auf  Grund  von  Popularklagen." 

Nach  dem  Urteil  des  Oberverwaltungsgerichts  vom  23.  Juni 
899*^  hindert  die  Bestimmung  der  Gewerbeordnung,  wonach  vor 
!rteilang  der  Schankerlaubnis  die  Ortspolizeibehörde  gutachtlich 


'*  Entscheidungen  Bd.  8  S.  208  ff. 

**  Preuss.  Verwaltungsblatt  Jahrg.  21  S.  407. 
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zu  hören  ist,  die  Aufsichtsbehörde  nicht,  einen  als  Orts 
Polizeibehörde  fungierenden  Gemeindevorsteher  an 
zuweisen,  der  Erteilung  der  Schankerlaubnis  zu  wider 
sprechen.  Denn  der  Ortspolizeiverwalter  hat  nach  §  1  Abs.! 
YO.  vom  20.  Sept.  1867  die  ihm  von  der  vorgesetzten  Staate 
behörde  in  Polizeiangelegenheiten  erteilten  Anweisungen  zu 
Ausführung  zu  bringen.  Die  Polizeiverwaltung  musste  sich  als 
gefallen  lassen,  dass  der  Landrat  das  Befinden  darüber,  o 
im  polizeilichen  Interesse  gegen  den  Antrag  auf  Erteilung  de 
Schankerlaubnis  Widerspruch  zu  erheben  sei;  an  sich  zog,  od 
hatte  die  Weisung  desselben  zur  Erhebung  des  Widerspmcl 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  er  diesen  als  sachlich  gerechtfertij 
ansah  oder  nicht,  nachzukommen. 

Und  selbst  die  von  Förstemann**  für  seine  von  der  hiervei 
tretenen  Anschauung  abweichende  Ansicht  angeführte  Ministeria 
verfugung  vom  10.  Juni  1861^^  bestätigt  das  in  den  bereits  ai 
geführten  Verfügungen  und  Entscheidungen  Enthaltene.  Sie  ei 
klärt  allerdings  im  Anschluss  an  eine  Ministerialverfügung  toi 
14.  Sept.  1959^®,  dass  die  Zustimmung  der  Regierung  zu 
Erteilung  von  Schankgenehmigungen  durch  die  Unterbehörde 
nicht  mehr  nötig  sei,  bestimmt  aber  dann  weiter,  dass  die  b( 
treffenden  Behörden  aber  gleichwohl  die  Bedürfnisfrage., 
nach  den  von  der  Regierung  erteilten  Anweisungen  z 
erörtern  hätten.  Es  wird  dann  weiter  der  Regierung  eröffioe 
dass,  wenn  diese  zu  solchen  Anweisungen  auch  eine  Verfugao 
rechne,  in  der  sie  die  Höchstzahl  der  Wirtschaften  für  alle  Orl 
festgesetzt  habe,  dies  sich  nicht  in  den  Grenzen  einer  AnweisiU 
bewege,  sondern  unmittelbar  im  Einzelfalle  über  die  Bedürfoi 
frage  entscheide  und  dadurch  die  Befugnis  der  zunächst  zt 
Beurteilung  dieses  Bedürfnisses  berufenen  Behörden   beeinträd 


**  S.  83  Anm.  k.  ♦»  Min.-Bl.  S.  137. 

*•  Min.-Bl.  S.  217. 
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ige,  während  es  die  ausdrückliche  Absicht  der  Ministerial- 
Brfügung  vom  14.  Sept.  1869  gewesen  sei,  diese  Befugnis  auf- 
geht zu  erhalten.  Die  Regierungsverfügung  sei  daher  abzuändern 
id  zwar  dahin,  dass  wenngleich  leitende  Gesichtspunkte  vor- 
seichnet  werden  mögen,  doch  das  eigene  Urteil  der  betreffen- 
m  Behörden  über  die  Bedürfnisfrage  nicht  mehr  beseitigt  werde, 
aneben  blieb  es  aber  der  Regierung  unbenommen,  dass,  falls 
igeachtet  der  Anweisung  und  im  Widerspruch  damit  Miss- 
iuche  hinsichtlich  solcher  Genehmigungen  bemerklich  werden, 
tgegen  im  Aufsichtswege  einzuschreiten. 

Das  heisst  mit  anderen  Worten  als  dem  gewundenen  Stil 
)r  Ministerialverfügung  gesagt,  es  solle  zwar  im  Einzelfalle  die 
nterbehörde  selbständig  entscheiden,  sie  habe  sich  aber  dabei 
3Daa  nach  den  ihr  von  der  Oberbehörde  erteilten  Weisungen 
1  richten  und  im  Falle  des  Zuwiderhandelns  ein  Einschreiten 
1  gewärtigen. 

Es  ist  allerdings  eine  gewisse  Schranke  zu  Gunsten  der 
dbständigkeit  der  Ortspolizeibehörden  gezogen.  So  bestimmt 
B.  die  Ministerialverfügung  vom  15.  Sept.  1875^^,  dass  aus 
Br  Befugnis  der  Landräte,  nach  der  Kreisordnung  die  gesamte 
olizeiverwaltung  im  Kreise  und  in  dessen  einzelnen  Amts- 
szirken,  Gemeinden  und  Gutsbezirken  ihrer  Aufsicht  zu 
Qterwerfen,  nicht  die  Befugnisfolge,  die  Funktionen  der 
^mtsvorsteher  auszuüben.  Das  Oberverwaltungsgericht  ent- 
ihied  am  23.  Juni  1888^^,  dass  die  Landräte  nicht  zu- 
tändig  seien,  an  Stelle  der  Ortspolizeibehörde  den 
nichtigen  zur  Beseitigung  von  Eis  und  Schnee  an- 
nhalten,  weil  die  Ueberwachung  der  Strassenreinigung  Sache 
er  Ortspolizeibehörden  sei.  Am  ausführlichsten  wird  dieser 
redanke  in  dem  Urteil  des  Oberverwaltungsgerichts  vom  9.  Juni 


*'  Min.-Bl.  S.  267. 

^  EnUcheiduDgen  Bd.  8  S.  323. 
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1877^^  entwickelt,  das   deshalb   ausführlicher  mitgeteilt  werden 
mag. 

^Anlangend  endlich  die  bestrittene  Zuständigkeit  des  B^  j 
klagten  ^^  zum  Erlasse  der  die  Genehmigung  widerrufenden  Ter*  { 
fügungy  so  erscheint  dieselbe  und  die  folgenden  Erwägungen  be-  i 
gründet." 

„Der  §  60  Kreis-0.  vom  13.  Dez.  1872  schreibt  vor: 
„„Der  Amtsvorsteher  hat  das  Recht  und  die  Pflicht,  da, 
wo  die  Erhaltung  der  öffentlichen  Ordnung,  Ruhe  und  Sicher- 
heit sein  Einschreiten  notwendig  macht,  das  Erforderliche  an- 
zuordnen und  ausführen  zu  lassen."" 

„In  Betreff  der  Aufsicht  über  die  Amtsführung  des  Amts- 
Vorstehers  bestimmt  §  67  ebendaselbst: 

„„Die  Aufsicht    über    die    Geschäftsführung    des   Amts- 
vorstehers   führt   der   Landrat    als    Vorsitzender    des    Kreis* 
ausschusses"  " 
und    der  §  77   ebendaselbst   verordnet  hinsichtlich   der  Polizei- 
verwaltung insbesondere : 

„„Demgemäss  —  d.  h.  nach  Massgabe  der  bereits  be- 
stehenden Vorschriften,  soweit  sie  nicht  durch  die  E[rei8ordDang 
abgeändert  worden  sind  —  hat  der  Landrat  auch  fernerhin 
die  gesamte  Polizeiverwaltung  im  Kreise  und  in  dessen  ein- 
zelnen Amtsbezirken,  Gemeinden  und  Gutsbezirken  zu  über- 
wachen."" 

„Diese  letztere  Vorschrift  giebt  im  wesentlichen  den  Inhalt 
des  §  15  VO.  wegen  verbesserter  Einrichtung  der  Provinzial- 
behörden  vom   30.  April   1815   (G.-S.  S.  85)  wieder." 

„Das  hiernach  dem  Landrat  auch  gegenüber  dem  Amts- 
vorsteher  gewährte  Aufsichtsrecht  gestattet  seiner  Natur  nadi 
überhaupt  nicht   eine   für  alle  Fälle   gleichmässig  passende  und 


"  Entscheidungen  Bd.  2  S.  415  ff.,  namentlich  S.  422  ff. 
*^  Nämlich  des  Landrats. 
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encböpfende  Aufzählung  der  durch  dasselbe  begründeten  Mass- 
nahmen, und  das  Gesetz  hat  daher  von  der  näheren  Bestimmung 
seines  Inhalts  gänzlich  abgesehen.  Fragt  es  sich  insbesondere, 
ob  durch  das  Aufsichtsrecht  die  Befugnis  gegeben  sei,  an  Stelle 
der  untenstehenden  Instanz  und  mit  Uebergehung  derselben  han- 
dehd  einzugreifen,  so  ist  die  Frage  nicht  für  alle  Gebiete  der 
öffentlichen  Verwaltung,  auf  welche  der  Staat  ein  Recht  der  Auf- 
sicht durch  seine  Organe  ausübt,  gleichmässig  zu  beantworten, 
für  das  der  Polizeiverwaltung  aber  um  deswillen  nicht  unbedingt 
za  Temeinen,  weil  es  sich  auf  demselben  um  die  Ausübung  der 
nach  ihrem  Wesen  und  nach  ihrer  Zweckbestimmung  an  sich  ein- 
heitlichen, der  Staatshoheit  innewohnenden  Polizeigewalt  handelt.^ 
„Jene  Befugnis  erscheint  aber  auf  diesem  Gebiete  und  ins- 
besondere den  Amts  Vorstehern  gegenüber  durch  die  gesetzliche 
Organisation  der  Polizeibehörden  wesentlich  beschränkt.  Indem 
der  vorstehend  angeführte  §  60  Kreis-O.  das  Recht  und  die 
Pflicht  der  Amtsvorsteher  zur  Anordnung  und  Ausführung  des 
Erforderlichen  in  der  ihm  nach  §  59  ebendaselbst  übertragenen 
Polizeiverwaltung  feststellt,  ist  damit  zum  klaren  Ausdruck  ge- 
bracht worden,  dass  der  Amtsvorsteher  die  örtliche  Polizei- 
Terwaltung  selbständig  und  mit  eigener  persönlicher  Verantwort- 
lichkeit, nicht  also  nur  als  Organ  einer  höheren  Instanz,  wie 
•Iso  der  Gemeinde-  und  Gutsvorsteher  als  Organ  des  Amts- 
Torstehers  (§§  29  u.  31  ebendaselbst),  verwaltet.  Daraus  folgt  als 
Segel,  dass  die  höhere  Instanz  nicht  die  Funktionen  des  Amts- 
Vorstehers  an  sich  ziehen  kann,  da  hierdurch  in  die  gesetzlich 
geordnete  Zuständigkeit  der  letzteren  eingegriffen  werden  würde, 
itur  insoweit  gestattet  das  Gesetz  einen  derartigen  Ein- 
griff, als  ohne  dies  die  Zwecke  der  durch  dasselbe  gleich- 
falls geordneten  Aufsicht  nicht  erfüllt  werden  können, 
^.  h.  für  die  Fälle,  in  welchen  —  sei  es  wegen  besonderer 
Möglichkeit,  sei  es  aus  anderen,  in  der  Person  des  Amts- 
Vorstehers    und   dessen   Stellvertreters    oder    in  sachlichen  Mo- 
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menten  beruhenden  Oründen  —  der  im  öffentlichen  Interen 
polizeilicherseits  zu  erreichende  Erfolg  nicht  auf  dem  als  fiege 
geltenden  Wege  der  Anweisung  zum  Zwecke  der  Ausfähmog 
durch  den  Ortspolizeiverwalter,  sondern  mit  Sicherheit  nur  duick 
das  unmittelbare  Einschreiten  der  Aufsichtsinstanz  erwartet  werden 
kann.^ 

^  Diese  Auffassung  der  Ressortverhältnisse  hat  auch  in  dem* 
jenigen  Erlasse  des  Ministers  des  Innern  Ausdruck  gefandeo, 
welcher  zur  Erläuterung  des  früheren  Reskripts  vom  20.  S^t 
1876  (Min.-Bl.  d.  V.  S.  267)  an  den  Beklagten  ergangen  aoi 
von  diesem  in  dem  vorliegenden  Streitfall  zur  Beurteilung  ge- 
zogen worden  ist.  Dieselbe  ist  ferner  auch  bereits  früher  in 
Betreff  des  Verhältnisses  der  Aufsichtsinstanzen  zu  den  unteren 
Organen  der  Polizeiverwaltung  zur  Anerkennung  gekommen  (t|^ 
das  Reskript  des  Ministeriums  des  Innern  vom  31.  Jan.  1823 
und  2.  April  1830,  von  Kamptz,  Annalen  Bd.  VII  S.  124  und 
Bd.  XIV  S.  350),  und  sie  kehrt  auch  in  Gesetzen,  welche  im 
wesentlichen  dieselbe  Organisation  der  Polizeiverwaltung  wie  die 
Ereisordnung  vom  13.  Dez.  1872  zur  Voraussetzung  haben  - 
als  sich  aus  dieser  Organisation  und  dem  rechtlichen  Charakter 
der  Polizeigewalt  mit  Notwendigkeit  ergebend  — ,  wieder,  sobald 
dieselben  den  Inhalt  des  Aufsichtsrechts  näher  zu  definieren 
unternehmen;  so  beispielsweise  in  dem  §  20  des  unter  den 
21.  April  1873  für  das  Königreich  Sachsen  ergangenen  Gesetzes, 
die  Organisation  der  Behörden  für  die  innere  Verwaltung  be- 
treffend, woselbst  verordnet  ist:  „„In  Handhabung  des  in§^ 
unter  2  gedachten  Aufsichtsrechts  über  die  ortspolizeiliche  Tha- 
tigkeit  der  Gemeindebehörden  ist  die  Amtshauptmannschaft  aadi 
berechtigt,  in  dringenden  Fällen  statt  der  Ortspolizeibehörde 
selbst  unmittelbar  einzuschreiten."" 

„Selbstverständlich  ergiebt  sich  einerseits  für  die  Aufsicht» 
behörde  die  Aufgabe,  in  jedem  einzelnen  Fall  zu  erwägen,  ol 
die  Voraussetzungen,  unter  denen  allein  ein  Eingriff  in  die  Zu 
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ändigkeit  des  Amtsvorstehers  gesetzlich  statthaft  erscheint,  that- 
ichlich  vorliegen,  andererseits  für  den  Richter  im  Yerwaltungs- 
^reitverfahren,  in  welchem  die  Gesetzlichkeit  einer  polizeilichen 
Lnordnung  gemäss  §§  79  und  80  E[rei8-0.  angefochten  wird,  die 
Verpflichtung  zu  gleicher  Prüfung. 

„In  dem  vorliegenden  Fall  war  anzuerkennen,  dass  jene 
Voraussetzungen  für  den  Erlass  der  angefochtenen  Verfugung 
gegeben  waren,  der  beklagte  Landrat  hatte  nach  den  vorliegenden 
Akten  lange  Zeit  hindurch  sich  vergeblich  bemüht,  durch  das 
geordnete  Organ,  den  Amtsvorsteher,  dem  als  Unfug  bezeichneten 
Abbrennen  von  Ziegelöfen  in  der  Nähe  der  vor  der  Stadt 
belegenen  Villenkolonie  zu  steuern.  Es  war  dem  Amtsvorsteher 
insbesondere  bereits  am  1.  Juni  1876  von  dem  beklagten  Landrat 
aufgegeben  worden,  dem  Kläger  die  Errichtung  von  Feldziegel- 
9fen  auf  den  bis  dahin  dazu  benützten  Grundstücken  nicht  ferner 
ZQ  gestatten,  und  diese  Weisung  wurde  am  4.  Aug.  auf  das 
bestimmteste  wiederholt;  gleichwohl  erfolgte  die  Erteilung  der 
Erlaubnis  an  den  Kläger  durch  den  stellvertretenden  Amtsvor- 
steher am  8.  Aug.y  und  der  letztere  stellte  selbst  in  dem  Berichte, 
welcher  über  diesen  Vorgang  erfordert  war,  zur  Wahrung  der 
Würde  des  Amts  dem  Beklagten  ein  unmittelbares  Einschreiten  an- 
heim.  Dieses  letztere  Moment  konnte  allerdings  dem  Landrat  eine 
tu  sich  gesetzlich  nicht  begründete  Zuständigkeit  verleihen,  wohl 
ftber  hatte  der  Landrat,  welcher  inzwischen  von  der  Regierung  zum 
entschiedensten  Einschreiten  ausdrücklich  angewiesen  worden  war, 
beim  Empfange  des  Berichtes  des  stellvertretenden  Amtsvorstehers 
<a  erwl^en,  dass  die  äusserste  Beschleunigung  der  sachlich  er* 
forderlichen  Massregeln  um  so  mehr  geboten  sei,  als  es  das 
bteresse  des  Klägers  selbst  erheischte,  sobald  wie  möglich  von 
lern  Widerrufe  der  erteilten  Erlaubnis  in  Kenntnis  gesetzt  zu 
rerden,  und  es  konnte  dem  Landrat  nach  dem  Verlaufe,  welchen 
Je  Angelegenheit  genommen,  ausserdem  jedenfalls  zweifelhaft 
ein^   ob  eine  Weisung  an  den  Amtsvorsteher  zu  eigenem  Ein- 
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schreiten  nicht  auf  Bedenken  stossen  und  zu  Remonstrationen 
Anlass  geben  würde,  welche  notwendig  einen  thatsächlichen  Erfolg 
hätten  vereiteln  müssen.^ 

^Nach  der  Erklärung  des  Klägers  selbst  ist  demselben  die 
von  dem  Landrat  unmittelbar  ohne  jeden  Vorgang  erlassene  An- 
ordnung zu  einer  Zeit  behändigt  worden,  wo  der  Ofen  bis  auf 
eine  zweistündige  Arbeitszeit  fertig  eingesetzt  war,  und  Tags 
darauf  ist  bereits  das  Abbrennen  des  Ofens  erfolgt.^ 

,, Unter  solchen  Umständen  konnte  die  Ausübung  des  Auf- 
Sichtsrechts ;  wie  dieselbe  hier  von  dem  Beklagten  geübt  worden 
ist,  nicht  für  gesetzwidrig  erachtet  worden,  und  es  war  daher 
die  Vorentscheidung  insofern,  als  dieselbe  die  Klage  gegen  die 
Anordnung  bezw.  die  Strafverfügung  der  Beklagten  zurückweist, 
aufrecht  zu  erhalten.^ 

Am  20.  März  1884^^  hob  das  Oberverwaltungsgericht  eine 
an  eine  Zuckerfabrik,  zu  deren  Aktionären  der  Amtsvorsteher  ge- 
hörte, vom  Landrat  unmittelbar  erlassene  Verfügung  auf,  wobei 
das  Gericht  davon  ausging,  dass  ein  Verbot  von  der  Ortspolizei- 
behörde —  dem  Amts  Vorsteher  zu  erlassen  war.  ^Wenn  statt 
dessen^,  sagt  das  Urteil,  „der  königliche  Landrat  die 
Sache  selbst  in  die  Hand  genommen  hat,  so  handelt  es 
sich  um  eine  Ausnahme  von  der  Regel,  welche  eben  des- 
halb einer  besonderen  Begründung  bedarf  und  welche  nur  da 
gerechtfertigt  erscheint,  wo  der  im  öffentlichen  Interesse 
zu  erreichende  Zweck  auf  andere  Weise  nicht  sicher  ge- 
stellt werden  kann.  Hiermit  muss  es  um  so  strenger  genommen 
werden,  als  einerseits  das  Gesetz  selbst  eine  solche  Ausnahme 
nicht  ausdrücklich  vorgesehen  hat  und  andererseits  durch  das 
unmittelbare  Eingreifen  des  Landrats  in  den  vom  Gesetze  mit 
Rücksicht  auf  die  verschiedene  Stellung  der  Orts-  und  Kreis- 
polizeibehörde abweichend  geordneten  Zuständigkeitsverhältnissen 


'^  EntscheiduDgen  Bd.  10  S.  357  fi. 
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lei  Einlegung  von  Rechtsmitteln  eine  Verschiebung  bewirkt  wird, 
reiche  zu  einer  mit  der  gesetzlichen  Regelung  nicht  überein- 
timmenden  Behandlung  ortspolizeilicher  Angelegenheiten  nötigt.^ 

„Es  wäre  ein  Stellvertreter  des  Amtsvorstehers  zu  bestellen 
Bwesen,  was  im  Fall  der  Dringlichkeit  der  Landrat  namens  des 
jreisausschusses  hätte  thun  können.^ 

Im  Urteil  vom  8.  Juli  1892^^  sprach  das  Oberverwaltungs- 
ericht  aus,  dass,  wenn  ein  ernannter  Gutsvorsteher  in 
er  Handhabung  der  Polizei  durch  persönliche  Beteili- 
ang  verhindert  ist,  der  vorgesetzte  Landrat  —  von  Fällen 
esonderer  Dringlichkeit  abgesehen  —  nicht  berechtigt  ist, 
ie  Verwaltung  der  Polizei  an  sich  zu  nehmen,  vielmehr  die 
lestellung  eines  Stellvertreters  für  den  verhinderten  Guts- 
orsteher  herbeizufuhren  hat. 

In  gleicher  Weise  spricht  sich  die  Ministerialverfügung  vom 
5.  Sept.  1875  "  aus. 

Diese  Beschränkungen  gelten,  aber  wie  wir  sehen,  nur  als 
legel;  in  besonders  dringlichen  Fällen  kann  die  vorgesetzte  Be- 
lörde  immer  selbst  eingreifen.  Dies  bestätigen  auch  noch  folgende 
Entscheidungen.  Nach  dem  Urteil  des  Oberverwaltungsgerichts 
om  20.  Juni  1883^^  umfasst  die  StrassenbaupoUzei  nicht  die 
ODstige,  den  öffentlichen  Verkehr  betreffende  Ortspolizei,  die 
^ndespolizeibehörde  führt  die  Aufsicht  über  die  Verwaltung  der 
)rt8poUzei  und  kann  kraft  dieser  Aufsicht  zwar  nicht  willkürlich 
gegenstände  der  Ortspolizei  durch  landespolizeiliche  Verfügungen 
egeb,  wohl  aber  in  dringenden  Fällen,  in  denen  die 
^Veisung  an  die  nachgeordnete  Behörde  zum  Einschreiten 
Leine  Gewähr  des  rechtzeitigen  Erfolges  darbietet,  un- 
mittelbar an  Stelle  der  Ortspolzei  verfügen.  Nach  einer  ander- 
weiten  Entscheidung  desselben  Gerichtshofs  vom  9.  Juni  1877^'^ 

»  Entscheidungen  Bd.  23  S.  209  ff. 

«  Min.-Bl.  S.  267.  ^  Min.-Bl.  1883  S.  214. 

«  Entscheidungen  Bd.  2  S.  424. 
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besteht  das  Recht  des  Landrats,  die  Thätigkeiten  des  Amtsrc 
Stehers  an  sich  zu  ziehen,  insoweit,  als  ohne  einen  derartig) 
Eingriff  die  Zwecke  der  durch  das  Gesetz  geordneten  Anfsic 
nicht  erfüllt  werden  können,  d.  h.  für  diejenigen  Fälle,  in  welch 
—  sei  es  wegen  besonderer  Dringlichkeit,  sei  es  aus  andere 
in  der  Person  des  Amtsvorstehers  und  dessen  Stellvertreters  od 
in  sachlichen  Momenten  beruhenden  Gründen  —  der  im  öfifentlich 
Interesse  polizeilicherseits  zu  erreichende  Erfolg  nicht  auf  d< 
als  Regel  gegebenen  Wege  der  Anweisung  zum  Zwecke  der  Ai 
führung  durch  den  Ortspolizei  Verwalter^  sondern  mit  Sicherheit  n 
durch  das  unmittelbare  Einschreiten  der  Aufsichtsinstanz  yerwert 
werden  kann.  In  einem  Urteil  vom  7.  April  1893**  sprach  si 
das  Oberverwaltungsgericht  gleichmässig  aus.  Es  hatte  ei 
Polizeidirektion  die  von  einem  Magistrate  beabsichtigte  Anis 
einer  Bedürfnisanstalt  genehmigt,  der  Regierungspräsident  ha 
infolge  einer  Beschwerde  Dritter  die  betreffende  Verfügung  a 
gehoben  und  um  Abstandnahme  von  der  Anlage  ersucht;  d.  h.  i 
anderen  Worten,  diese  untersagt  und  war  deshalb  verkli 
worden  ^^.  „Es  lässt  sich  .  .  .  nicht  erkennen/  sagen  die  Ei 
Scheidungsgründe  des  Oberverwaltungsgerichts,  „ist  auch  wec 
in  der  Verfügung  selbst  noch  später  von  dem  Beklagten  irgendv 
angedeutet;  aus  welchen  Gründen  hier  ein  Einschreiten  d 
Regierungspräsidenten  zulässig  gewesen  sein  möchte.  Die  Zurüc 
nähme  der  erteilten  Bauerlaubnis  hatte,  wenn  sie  im  öfifentlich 
Interesse  unerlässlich  war,  von  der  Ortspolizeibehörde,  der  Stel 
von  der  die  Erteilung  ausgegangen  war,  zu  erfolgen,  eben 
fallt  das  Verbot,  den  begonnenen  Bau  auszuführen,  in  das  G^bi 
der  örtlichen  Polizeiverwaltung.  Der  Regierungspräsident  w 
als  Aufsichtsbehörde  in  der  Lage,  der  Polizeidirektion  den  Erb) 
einer  dahin  gehenden  Anordnung  aufzugeben;  er  hat  aber  dies 


*«  Entscheidungen  Bd.  23  S.  209. 
^^  Entscheidungen  Bd.  24  S.  344. 
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^e^  nicht  eingeschlagen,  sondern  seinerseits  mit  Umgehung  der 
Ortspolizeibehörde  die  nach  seiner  Auffassung  erforderliche 
Mlizeiliche  Verfügung  an  den  Magistrat  erlassen.  Dazu  würde 
ff  Bur  dann  zuständig  gewesen  sein,  wenn  ein  Anlass  vorlag, 
regen  Gefahr  im  Verzug  an  Stelle  der  Polizeidirektion 
iinzuschreiten.  Denn  ein  unmittelbares  Einschreiten  der 
iöheren  Instanz  rechtfertigt  sich  zwar  überall  da,  wo  ohne  dies 
ler  Zweck  der  durch  das  Gesetz  geordneten  Aufsicht  nicht  erfüllt 
rerden  kann,  also  auch  da,  wo  er  wegen  besonderer  Dringlich- 
;eit  der  im  öffentlichen  Interesse  zu  erreichenden  Erfolge  nicht 
Af  dem  regelmässigen  Wege  —  durch  Erteilung  von  Anweisungen 
n  die  untere  Instanz  —  sondern  mit  Sicherheit  nur  von^  dem 
ofortigen  unmittelbaren  Einschreiten  der  Aufsichtsinstanz  er- 
rartet  werden  kann.  Ohne  diese  Voraussetzung  erscheint  aber 
in  Eingreifen  der  höheren  Instanz  in  die  gesetzlich  geordnete 
loständigkeit  der  unteren  Behörde,  welche  die  ihr  übertragenen 
Sefugnisse  selbständig  und  unter  eigener  Verantwortlichkeit  zu 
iben  hat,  nach  der  gesetzlichen  Behördenorganisation  und 
lach  dem  Aufbau  der  gegen  polizeiliche  Verfügungen  zugelassenen 

Rechtsmittel  als  unstatthaft An  dieser  Voraussetzung 

fehlt  es  hier  nun  offenbar;  von  einer  besonderen  Dringlichkeit 
bmn  überhaupt  nicht  füglich  die  Rede  sein;  ausserdem  würde 
Jarch  Erteilung  einer  Anweisung  an  die  an  Ort  und  Stelle 
befindliche  Polizeidirektion  nur  ein  ganz  geringfügiger  Zeitverlust 
entstanden  sein,  der  nach  der  Sachlage  ohne  jede  Bedeutung  war.^ 
Die  Verfügung  des  Regierungspräsidenten  wäre  nach  dem  weiteren 
Inhalt  des  Urteils  auch  zulässig  gewesen,  wenn  es  sich  um 
^Wahrnehmung  der  ihm  anvertrauten  Landespolizei  gehandelt 
hatte*^;  die  lag  aber  nicht  vor,  ein  Punkt,  auf  den  wir  noch 
iJQ  weiteren  Verlauf  dieser  Darstellung  zurückkommen  werden. 
Unterm  13.  Sept.  1884^®  erkannte  das  Oberverwaltungsgericht, 


^'  EnUcheidungen  Bd.  11  S.  398  ff. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.    XVU.  2.  j^y 
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dasR  die  Regierungen  zwar  nicht  die  ihnen  als  solchen  zustehe 
Exekutivstrafgewalt  auf  die  ihnen  nachgeordneten  Behörden  ül 
tragen  könnten,  wohl  aber  berechtigt  seien^  diesen  Behörc 
aufzugeben,  ihrerseits  entsprechend  vorzugehen.  1 
Urteil  sagt  von  der  massgebenden  Stelle:  ^Die  Regierung  hat  ( 
Kläger  jede  unterrichtliche  Thätigkeit  untersagt,  wozu  sie  . 
berechtigt  war.  Sie  hat  dem  beklagten  Landrat  aufgegeben, 
Unterrichterteilen  seitens  des  Klägers  zu  verhindern.  Die  Landi 
sind  die  Organe  der  Regierungen  (§  33  des  Ges.  vom  30.  April  1( 
G.-S.  S.  85,  und  §  76  Kreis-0.  vom  13.  Dez.  1872).  Die  Regier 
ist  befugt,  wenn  sie  eine  Anordnung  trifft,  deren  Durchfuhr 
dem  Baudrate  als  ihrem  Organe  zu  überlassen.  Der  Landrat 
verpflichtet,  dem  nachzukommen.  Er  hat  zu  diesem  Behufe 
seiner  obrigkeitlichen  Gewalt  Gebrauch  zu  machen.  Die  zur  Dm 
führung  der  Anordnung  der  Regierung  im  einzelnen  je  nach  I 
des  Falls  ergehenden  Verfügungen  und  Weisungen  des  Land 
sind  seine  Anordnungen  im  Sinne  des  §  68  Organis.-G.  vom  26.  < 
1880,  welche  durch  seine  gesetzlichen  Befugnisse  gerechtfei 
sind.  Der  beklagte  Landrat  hat  hiernach  mit  vollem  Recht  s< 
Verfügungen  auf  Grund  des  §  68  a.  a.  O.  erlassen  und  dt 
seine  Amtsbefugnisse  nicht  überschritten.  Dass  in  den  Verfüguo 
des  Auftrags  der  Regierungen  nicht  erwähnt  ist,  kann  im 
liegenden  Falle  um  so  weniger  für  einen  wesentlichen  Mangel 
achtet  werden,  als  dem  Kläger  durch  die  Mitteilung  des  Sc 
Vorstandes  .  .  .  bekannt  war,  dass  das  Unterlassen  der  unterri< 
liehen  Thätigkeit  nach  der  Verfügung  der  Regierung  .  .  .  mit  Sti 
erzwungen  werden  sollte.*^ 

Nach  dem  Urteil  des  Oberverwaltungsgerichts  vom  25.  N 
1889^^  ist  die  höhere  Polizeibehörde  ermächtigt,  diel 
fugnisse  der  untergeordneten  Behörde,    wenn  beide  I 


*»  Entscheidungen  Bd.  18  S.  390  ff.   Vgl.  auch  die  daraufhin  ergang 
Ministerial verfugung  vom  4.  April  1890  (Min.-Bl.  S.  64). 
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börden  zu  einer  Thätigkeit  berufen  sind,  an  sich  zu 
ziehen,  sofern  die  betreffende  Angelegenheit  der  Natur  der  Sache 
nach  in  einem  einheitlichen  Verfahren  erledigt  werden  muss. 

In  gleicher  Weise  mag  noch  ein  Urteil  des  Oberverwaltungs- 
gerichts vom  5.  Febr.  1896^^  Erwähnung  finden,  betreffend  den 
Erlass  polizeilicher  Anordnungen  zum  Bau  von  Brücken  über  einen 
Wasserlauf,  der  die  Grenze  zwischen  zwei  Polizeibezirken  bildet, 
und  die  Bestellung  der  zuständigen  Polizeibehörde  durch  die  Auf- 
sichtsinstanz,  in  solchen  Fällen,  für  welche  dies  in  der  bestehenden 
Gesetzgebung  nicht  besonders  geregelt  ist.    Es  handelte  sich  um 
den  Bau  einer  Brücke   auf  der  Grenze  zwischen   den  Provinzen 
Sachsen  und  Hannover.    Eine  besondere  Vorschrift  für  die  Rege- 
lung solcher  Verhältnisse  besteht  in  Hannover  nicht.    Der  Landrat 
des  hannoverschen  Kreises  gab  der  ihm  unterstellten  beteiligten 
Gemeinde  auf,  die  Hälfte  der  Kosten  für  die  Brücke  zu  bezahlen, 
diese  Verfügung  wurde  aus  folgenden  Gründen  aufgehoben. 

„Man  ist  nicht  im  Zweifel  gewesen,  dass  ein  einheitliches 
polizeiliches  Einschreiten  notwendig  war,  die  höhere  Instanz  auch 
die  Befugnis  hatte,  die  dazu  nötige  Polizeigewalt  zu  delegieren. 
Daran  ändert  es  auch  nichts,  dass  es  früher  üblicher  war,  dass 
in  solchen  Fällen  die  höhere  Instanz  die  Sache  zur  Herstellung 
der  Einheitlichkeit  an  sich  zog  und  selbst  verfugte,  anstatt  eine 
untere  Instanz  zu  delegieren.  Denn  die  rechtliche  Basis  ist  für 
beide  Arten  der  Regelung  eine  gemeinschaftliche  und  wurzelt  in 
der  Einheitlichkeit  der  staatlichen  Polizeigewalt.  ...  Es  braucht 
nnr  an  den  Fall  erinnert  zu  werden,  wenn  es  sich  um  eine  Chaussee- 
briicke  auf  der  Grenze  zwischen  zwei  Regierungsbezirken  handelt. 
Da  kann  der  §61  Kreis-0.  keine  Anwendung  finden,  und  es  wird 
&ls  zulässig  erachtet  werden  müssen,  dass  hier  von  der  höhereu 
Aufsichtsinstanz  einer  der  beiden  in  Betracht  kommenden  Re- 
gierungspräsidenten zur  Ausübung  der  Chausseebaupolizei  für  die 


•"  Entscheidungen  Bd.  29  S.  218  ff. 
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ganze  Brücke  delegiert  wird.     Es  handelt  sich  auch   da  um  die 
Ausübung  der  nach  ihrem  Wesen  wie  nach  ihrer  Zweckbestimmung 
an   sich    einheitlichen,   der   Staatshoheit  innewohnenden   Polizei- 
gewalt.    Auch  die  Bestimmungen  des  §  61  Kreis-O.  sowohl  als 
des  §  58  L.-Verw.-G.  sind  nur  Ausflüsse  dieser  allgemeinen  Rechts- 
grundsätze.   Bei  ihrer  Anwendung  auf  den  vorliegenden  Fall  ist 
zu  berücksichtigen,  dass  die  streitige  Brücke  auf  der  Grenze  z wischeo 
zwei  Provinzen,  der  Provinz  Sachsen  und  der  Provinz  Hannover, 
liegt.    Die  Auf  sich  tsin  stanz,  welche  in  Anwendung  der  dargelegten 
Rechtsgrundsätze  hier  diejenige  Polizeibehörde  zu  bestimmen  hatte, 
welcher  die  Zuständigkeit  in   wegepolizeilichen   Anordnungen  für 
die  einheitliche  Brücke  beiwohnen  soll,  ist  demnach  in  der  Mini- 
sterialinstanz  zu  suchen.     Erst  wenn  auf  diesem  Wege  eine  zu-* 
ständige  Wegepolizeibehörde  geschaffen  war,    konnte  von  dieser 
Behörde  mit  der  Ausübung  unmittelbaren  Zwangs  gegen  die  Ge-* 
meinde  P.  nach  §  55  Zuständigkeits-G.  vom  1.  August  1883  so 
vorgegangen   worden,    wie   es  der   beklagte   Landrat   durch   die 
Verfügung  vom   10.  Aug.  1894  unzuständigerweise  gethan  hat.*^ 
Am   2.  Juli  1879    sprach   sich   ferner  das  Oberverwaltungs- 
gericht wie  folgt  aus®^:   ^Dass  die  Ortspolizeibehörde   der  Auf- 
sicht der  Regierungen  unterstehe,  ist  nicht  bestritten  und  unter- 
liegt keinem  Zweifel.     Diese  Aufsichtsbefugnis   ist  inhaltlich   bei 
der  auch  gesetzlich  ausdrücklich  anerkannten  Einheitlich- 
keit  der  Polizeigewalt   als   der   des  Staates   nur   beschränkt: 
einerseits   durch   die   gesetzlichen   Ziele,   welche   die  Polizei  und 
insbesondere    die    Ortspolizei    überhaupt   zu    verfolgen   hat,   und 
andererseits  durch  die  Organisation  der  Polizeigewalt,  welche  diese 
zwischen  verwaltenden   und   aufsichtsführenden  Organen   derartig 
teilt,   dass   die  letzteren   sich  nicht  willkürlich   an  die  Stelle  der 
ersteren  als  ausführende  Organe  setzen  dürfen.     Letzteres  allein 
ist  in  dem  vom  Vorderrichter  hier  angezogenen  Ministerialerlass 


«^  EntscheiduDgen  Bd.  5  S.  68 ff.,  Min.-Bl.  S.  238  ff. 
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15.  Sept.  1875*^  und  in  der  Entscheidung  des  Oberverwai- 
sgerichts vom  9.  Juni  1877^*  zum  Ausdruck  und  zur  Anwen- 
l  gekommen.^ 

„Hiernach  bildet  es  .  .  .  die  wichtigste  Aufsichtsbefugnis  der 
ierungen,  die  unterstellten  Polizeibehörden  für  deren  ordnungs- 
sige,  regelmässige,  laufende  Amtsführung  mit  An- 
sungen  zu  versehen.  Dieselbe  musste  gesetzlich  ausdrück- 
ausgeschlossen sein,  wenn  sie  den  Regierungen  nicht  zustehen 
e,  dies  ist  aber  nicht  der  Fall,  vielmehr  statuiert  der  §  6 
.-Instr.  vom  23.  Okt.  1817,  welche  von  den  Verhältnissen  der 
:ierungen  zu  den  Unterbehörden  handelt,  keine  solche  Aus- 
me.  —  Es  bedarf  daher  auch  nicht  des  Hinweises  auf  die  im 
Abs.  2  des  Ges.  über  die  Polizeiverwaltung  vom  11.  März 
0  oder  des  §  39  Zuständigkeits-G.  vom  26.  Juli  1876.  Beide 
timmungen  schaffen  nicht  neues  Recht;  indem  die  erstere  die 
spolizeibeamten  für  verpflichtet  erklärt,  die  ihnen  von  den  vor- 
itzten  Staatsbehörden  in  Polizeiangelegenheiten  erteilten  An- 
langen zur  Ausführung  zu  bringen,  und  die  andere  die  Be- 
ils der  staatlichen  Aufsichtsbehörden  anerkennt,  die  nachgeord- 
m  Behörden  mit  Anweisungen  zu  versehen,  können  dieselben 
r  nicht ...  als  inhaltlich  gleichbedeutend  mit  §  100  Diszipl.-G. 
1 21.  Juli  1852  angesehen  werden  —  die  Bedeutung  der  letzteren 
'Schrift  liegt  auf  einem  völlig  verschiedenen  Gebiete,  dem  der 
^htbefugnisse  der  Aufsichtsbehörden  neben  und  im  Gegen- 
e  zu  denen  der  Disziplinarbehörden,  —  sie  bestimmen  aber 
!  Aufsichtsbefugnisse  nicht  besonders,  haben  dieselben  vielmehr 
Voraussetzung.^ 

„Die  Befugnis  der  Aufsichtsbehörden,  die  untergeordneten 
zeibehörden  für  ihre  regelmässige  Geschäftsverwaltung  mit 
i^eisungen  zu  versehen,  steht,  was  zunächst  die  rein  materiellen 


"  Min.-Bl.  S.  267. 

^  Entscheidungen  Bd.  2  S.  424. 
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Normen  für  die  Handhabung  der  Polizeigewalt  anlangt,  in  täg- 
licher unangefochtener  Uebung.  Es  tritt  dies  nur  weniger  erkenn- 
bar hervor,  weil  diese  Normen  auf  den  praktisch  bedeutsamen 
Gebieten  Gegenstand  von  Polizeiverordnungen  sind.  Alle  die 
zahlreichen  Vorschriften,  welche  BaupolizeiordnungeU;  Wegepolizei- 
Ordnungen,  Schauordnungen  u.  dgl.  mehr  über  die  polizeilichen 
Anforderungen  an  Bauten,  an  der  Befriedigung  des  Verkehrsinter- 
esses durch  den  Wegebau,  an  Grabenräumungen  u.  dgl.  mehr  ent- 
halten, sind  zugleich  Anweisungen  der  höheren  Instanz  an  die 
ausfuhrenden  Polizeibehörden  zur  Handhabung  der  Polizei.^ 

„Weiter  fehlt  aber  sowohl  im  Begriffe  der  Aufsicht  als  in 
den  bestehenden  positiven  Gesetzen,  welche  diese  betreffen,  ein  An- 
halt dafür,  dass  dieselben  bezüglich  der  Frage,  welcher  Mittel  sich 
eine  Ortspolizeibehörde  bedienen  solle,  um  ihre  Aufgabe  ordnungs- 
mässig  zu  erfüllen,  ausgeschlossen  sein  solle.     Nun   giebt   es  un- 
zweifelhaft eine  Reihe   von  Gebieten,   die  der  Obhut  der  Orts- 
polizeibehörde anvertraut  sind,  und  auf  denen  zur  ordnungsmässigen 
Geschäftsbehandlung   ein  technischer  Beirat  erforderlich   werden 
kann;   so   nicht  nur  auf  dem   hier  in   Rede  stehenden  Gebiete, 
sondern  gleicherweise  auf  dem  der  Bau-,  der  Wege-,  der  Gesund- 
heits-,   der  Versicherungspolizei  u.  dgl.  mehr.     Dies  hat  in  den 
grösseren   und   die  meisten  sachlichen  Schwierigkeiten  bietenden 
ortspolizeilichen  Bezirken,   in  denen  der  grösseren  Städte,    dazu 
führen   müssen,   für   solche  Gegenstände   besondere  Beamte  der 
Ortspolizei  anzustellen.     Für  Amtsbezirke  wird   davon  nicht  die 
Rede  sein  können,  wohl  aber  erwächst  daraus  den  Amtsvorstehem 
die   Pflicht,  geeigneten  Falles  technische  Kräfte  zu  ihrer  Unter- 
stützung heranzuziehen,  und  auch  in  dieser  Beziehung  ihrer  amt- 
lichen Thätigkeit  stehen  sie  unter  der  Aufsicht  der  vorgesetzten 
Behörden;  dieselbe  kann  die  Ortspolizeibehörden  dazu  anhalten, 
lediglich  nach  Massgabe  des  Bedürfnisses,  dessen  Abmessung  ibr 
obliegt.     Deshalb    hat    dann    auch    die    Ortspolizeibehörde   die 
Kosten  für  die  Anschaffung  solcher  Kräfte  zu  tragen.^ 
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Es  wird  eine  an  sich  ortspolizeiliche  Massregel  nicht 
durch  zu  einer  landespolizeilichen,  dass  die  Landes- 
lizeibehörde  als  vorgesetzte  Polizeiaufsichtsbehörde 
3  angeordnet  oder  sich  selbst  —  unter  Umständen,  die  ein 
Iches  Vorgehen  rechtfertigen  —  an  die  Stelle  der  Ortspolizei- 
ihörde  gesetzt  hatte,  die  dadurch  entstandenen  Kosten  sind  als 
liehe  der  Ortspolizei  zu  betrachten**. 

Ein  weiterer  Fall  des  Eingreifens  der  Aufsichtsbehörde  ist 
Dm  Oberverwaltungsgericht  am  18.  Dez.  1899®^  anerkannt, 
line  sowohl  mit  der  Verwaltung  der  Wegepolizei  als 
lit  der  Vertretung  der  Gemeinde  betraute  Behörde 
ann  nicht  an  die  Gemeinde  polizeiliche  Anforderungen 
icbten  und  demnächst  für  die  Gemeinde  gegen  ihre 
igene  polizeiliche  Verfügung  Rechtsmittel  einlegen.  Im 
'tUe  einer  auf  anderem  Wege  nicht  zu  beseitigenden  derartigen 
erhinderung  der  Polizeibehörde  ist  die  Aufsichtsbehörde 
efagt,  entweder  selbst  einzugreifen  oder  eine  andere 
ir  anterstellte  Behörde  mit  der  erforderlichen  Ver- 
altungsmassregel  zu  beauftragen. 

Endlich  mag  noch  eine  Entscheidung  des  Oberverwaltungs- 
nrichts  vom  10.  Juli  1878**  Erwähnung  finden,  derzufolge  ein 
iDtsvorsteher  nicht  berechtigt  ist,  das  Gegenteil  von  demjenigen 
1  fordern  und  zu  erzwingen,  was  die  Aufsichtsbehörde  angeordnet 
nd  erlaubt  hat.  „Jene  Organe  der  Polizeigewalt, ^  sagt  das  Urteil, 
Verden  keineswegs  für  diesen  Zweig  ihrer  Thätigkeit*^  in  eine 
>llständige  Unabhängigkeit  von  der  Aufsichtsbehörde  gesetzt, 
tich  hier  vielmehr  richtet  sich  ihr  dienstliches  Verhältnis  zu  der 
tzteren  nach  den  allgemeinen  dasselbe  regelnden  Normen.  Nach 

•*  Urteil  des  Oberverwaltungsgerichts  vom  27.  Juni  1899.  Entschei- 
^ngen  Bd.  36  S.  6  fr. 

^  Entscbeidangen  Bd.  36  S.  288. 

««  Entscheidungen  Bd.  4  S.  405  ff. 

"  D.  h.  im  vorliegenden  Falle  Wahrung  der  polizeilichen  Interessen 
^i  Anlegung  von  Begräbnisstätten. 
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diesen  Normen,  wie  sie  sich  aus  der  Einheit  der  Polizeigewalt 
und  aus  dem  Verhältnisse  der  nachgeordneten  zur  vorgesetzten 
Behörde  ergeben,  und  wie  sie  auch  auf  dem  Gebiete  der  Kreis- 
ordnung für  die  durch  dieselbe  geschaffenen  Organe  der  Orts- 
polizeiverwaltung in  voller  Wirksamkeit  bestehen,  hat  regelmässig 
keine  Ortspolizeibehörde  die  Befugnis,  das  Gegenteil  von  dem- 
jenigen zu  fordern  und  zu  erzwingen,  was  die  Aufsichtsbehörde 
angeordet  und  erlaubt  hat  —  mag  dies  die  unmittelbar  vorgesetzte 
Behörde  oder  eine  solche  höherer  Instanz  sein.  —  Hat  daher  die 
staatliche  Aufsichtsbehörde,  sei  es  die  Regierung,  Abtheilung  des 
Innern  oder  die  Ministerialinstanz,  die  Anlegung  eines  Begräbnis- 
platzes  ausdrücklich  gutgeheissen,  so  steht  es  der  Ortspolizeibehörde 
auch  dann  nicht  zu,  die  entsprechende  Benutzung  des  Platzes 
zu  hindern,  wenn  sie  bei  der  Sache  zu  Unrecht  nicht  gehört  und 
übergangen  ist.  In  solchem  Falle  wird  es  der  Ortspolizeibehörde 
zur  Wahrung  ihrer  Zuständigkeit  und  berechtigter,  vielleicht  ver- 
letzter öffentlicher  Interessen  obliegen,  zu  remonstrieren  oder 
Beschwerde  zu  führen,  um  eine  Aenderung  der  getroffenen  An- 
ordnung zu  veranlassen,  sie  ist  aber  regelmässig  nicht  befugt,  ohne 
weiteres  selbst  das  Gegenteil  anzuordnen;  geschieht  dies  dennoch^ 
so  kann  der  Richter  im  Streitverfahren  nicht  um  deswillen  die 
bereits  erfolgte  Entscheidung  der  höheren  staatlichen  Aufsichts- 
behörde beseitigen,  weil  dieselbe  weniger  sachgemäss  als  die  der 
Ortspolizeibebörde  sei  oder  weil  die  letztere  zu  Unrecht  übergangen 
und  nicht  gehört  worden  sei.  Nur  dann  würde  dies  zulässig  sein, 
wenn  das  Gesetz  eine  Rechtskontrolle  über  die  Handhabung  der 
Aufsicht  zu  Gunsten  der  nachgeordneten  Behörden  eingeführt 
hätte,  was  indes  nicht  der  Fall  ist.  —  Die  polizeilichen  Akte 
der  staatlichen  Aufsichtsbehörden  können  nur  durch  die  etwa 
zulässige  Klage  der  davon  betroffenen  Personen  der  Rechtskontrolle 
des  Richters  im  Streitverfahren  unterworfen  werden.  Eine  solche 
Klage  liegt  hier  nicht  vor.  —  ...  Allerdings  mag  der  Fall  denkbar 
sein,  dass  eine  Polizeibehörde  der  Entschliessung   der  Aufsichts- 
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behörde  nicht  nur  durch  Gegenvorstellungen  und  Beschwerden 
entgegen  zu  wirken  hat,  sondern  auch  durch  selbständige  polizei- 
liche Anordnungen,  nämlich  dann,  wenn  ein  sichtbar  und  wesent- 
lich gefährdetes  öffentliches  Interesse  keinen  Aufschub  des  polizei- 
lichen Einschreitens  zulässt.  Ein  solcher  Fall  liegt  hier  aber 
nicht  voi'." 

Ziehen  wir  nun  aus  dem  bisher  Dargestellten  die  Ergeb- 
nisse,  80   muss   folgendes  als  feststehend  angenommen  werden. 

Vor  allem  ist  jetzt  wie  früher  die  Einheit  der  Polizei- 
gewalt als  oberster  Grundsatz  anerkannt  und  festgehalten.  Diese 
Einheit  tritt  sowohl  im  Verhältnis  der  gleichstehenden  Poli- 
zeirerwaltungen  zu  einander  als  der  untergeordneten  zu 
den  vorgesetzten  Polizeibehörden  und  umgekehrt  hervor. 

Gleichstehende  Polizeiverwaltungen  können  sich 
nicht  gegenseitig  durch  Verfügungen  zu  Massnahmen 
anhalten. 

Die  untergeordnete  Polizeibehörde  ist  der  überge- 
ordneten gegenüber  verpflichtet,  alle  von  diesen  erteilten 
Anweisungen  zur  Ausführung  zu  bringen,  sie  hat  deshalb 
solche  Anweisungen  in  jeder  Richtung  zu  befolgen  und  darf  nicht 
etwa  gar  das  Gegenteil  von  dem  ihr  erteilten  Auftrag  thun,  sie 
hat  deshalb  auch  gegen  die  Verfügungen  der  vorgesetzten 
Behörde  weder  das  Recht  der  Beschwerde  noch  der  Ver- 
waltungsklage. 

Die  übergeordnete  Polizeibehörde  endlich  ist  be- 
fugt, die  untere  Behörde  mit  allgemeinen  Anweisungen 
über  den  regelmässigen  Dienst  zu  versehen;  sie  kann  auch 
ferner,  sei  es  auf  Grund  einer  Beschwerde  oder  von  Amtswegen, 
ohne  Rücksicht  auf  den  Ablauf  einer  die  Verfügung  gegen- 
über dem  davon  Betroffenen  rechtski'äftig  mahnenden  Frist 
in  jedem  einzelnen  Falle  der  Unterbehörde  aufgeben, 
eine  Verfügung  oder  Polizeiverordnung  zu  erlassen  oder 
zurückzuziehen,    nicht    aber   kann   sie   bestimmen,    dass    eine 
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rechtsgültig  erlassene  Polizeiverordnung  in  einem  einzelnen  Falle 
nickt    angewandt    werde.      Endlich    kann   die    übergeordnete 
Polizeibehörde  selbst  an  Stelle  der  untergeordneten  Be- 
hörde   verfügen,    im    Fall    erhobener    Beschwerde,    ferner 
wenn  ohne  das  Eingreifen  der  höheren  Behörde  der   im 
öffentlichen  Interesse  zu  erwähnende  Zweck  nicht  sicher 
gestellt  werden  kann.     Letzteres  würde  z.  B.  der  Fall  sein  bei 
subjektiver  oder  objektiver  Verhinderung  der  unteren  Behörde 
oder  wenn  letztere  sich  weigern  sollte,  den  Weisungen  der 
höheren    Instanz     nachzukommen    oder    auch     in    Fällen 
dringender  Eile.     Dies  unmittelbare  Einschreiten  soll  aber  nur 
ein  ausnahmsweises  sein,   damit  nicht  der  Instanzenzug  verloren 
gehe,  und  ist  ausgeschlossen,  wenn  die  Gesetze  einer  bestimmteo 
Polizeibehörde  die  betreffende  Thätigkeit  überwiesen   haben,  ^ie 
etwa  der  Erlass  von  Strafverfügungen.     Da  aber  in  denjenigen 
Fällen,  in  welchen  die  vorgesetzte  Behörde  nicht  unmittelbar  ein- 
greifen kann,  d.  h.  berechtigt  ist,  der  unteren  Instanz  genau  auf- 
zugeben,   wie   diese   in    einem  solchen  Falle  handeln  solle.    Es 
liegt  also  formell  ein  wesentlicher  Unterschied   vor,   materiell 
wird  es  sich  aber  ganz  gleich  verhalten,  ob  die  Oberbehörde  durch 
unmittelbare  Eingriffe   oder   durch  Anweisung  ihre  Anschauung 
und  ihren  Willen  zur  Geltung  bringt. 

Ein  besonderer  Fall  mag  hier  noch  eigens  hervorgehoben  werden. 
Würde  die  höhere  Behörde,  beispielsweise  ein  RegierungspräsideDt, 
selbst  eine  Verhaftung  vornehmen  oder  anordnen  können?  Vor- 
nehmen wird  er  sie  ausser  im  Falle  des  §  127  St.-P.-O.  gewiss 
nicht,  weil  er  kein  Polizeiexekutivbeamter  ist.  Zur  sofortigen  Aus- 
führung anordnen  kann  er  sie  unzweifelhaft  in  allen  Fällen,  in 
denen  er  zu  einem  unmittelbaren  Einschreiten  berechtigt  ist  — 
und  dann  auch,  ohne  sich  der  Vermittlung  des  Vorstands  der 
unteren  Instanz  zu  bedienen.  Aufgeben,  eine  gewisse  Person 
zur  Haft  zu  bringen,  kann  er  unter  allen  Umständen  der  unteren 
Instanz. 
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Die  Ersparnisse  im  württembergischen  Militäretat. 

Von 

Ernst  Jehle. 


Seit  dem  Jahre  1875  bestehen  zwischen  der  württem- 
>ergi8cheD  Kegierung  und  dem  Reiche  Meinungsverschiedenheiten 
larfiber,  ob  innerhalb  des  von  den  gesetzgebenden  Faktoren  des 
teicfas  für  das  württembergische  Armeekorps  im  Detail  fest- 
B8tellten  Haushaltes  noch  Ersparnisse  im  Sinne  des  Art.  12 
ff  Militärkonvention  zwischen  dem  Norddeutschen  Bunde  und 
^firttemberg  vom  21. — 25.  Nov.  1870  möglich  seien  und  ob 
686  zur  Verfügung  Württembergs  bleiben  oder  der  Reichskasse 
geführt  werden  müssen. 

Der  Standpunkt  der  Reichsverwaltung  war  hierbei  kurz 
Igender  —  vgl.  die  Denkschrift  betreffend  das  württembergische 
rspamisrecht  beim  Militäretat  in  Anlage  3  zum  Bericht  der 
latsrechtlichen  Kommission  der  württembergischen  Kammer 
r  Abgeordneten  über  die  Handhabung  der  Militärkonvention, 
»gegeben  am  13.  Okt.  1900  — :  „In  Art.  12  der  Militär- 
mvention  sei  Württemberg  nur  das  Recht  auf  diejenigen  Er- 
«umisse  vorbehalten,  welche  gegenüber  der  nach  Art.  62  R.-V. 
IT  Bestreitung  des  Aufwands  für  das  deutsche  Heer  und  die  zu 
imselben  gehörigen  Einrichtungen  zur  Verfügung  zu  stellenden, 
ir  alle  Kontingente  gleich  bemessenen  Summe  von  225  Thaler 
fo  Mann     der    Priedenspräsenzstärke    des    württembergischen 
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Kontingentes  als  Ergebnisse  der  in  Württemberg  obwaltenden 
besonderen  Verhältnisse  möglich  werden  würden.  Der  Art.  19 
habe  in  finanzieller  Hinsicht  ausschliesslich  den  in  Art.  62  R.-V. 
behandelten  Fall  der  Bewilligung  einer  Pauschalsumme  zur  Be- 
streitung des  Aufwandes  für  das  gesamte  deutsche  Heer  und 
die  zu  demselben  gehörigen  Einrichtungen  im  Auge  und  nur  auf 
diesen  Fall  passe  überhaupt  die  Bestimmung  des  Art.  12,  wonadi 
die  württembergische  Regierung  aus  einer  zu  ihrer  Verf&gosg 
stehenden  Summe  den  Anteil  Württembergs  an  dessen  Kosten 
für  die  gemeinschaftlichen  Einrichtungen  des  Gesamtheeres  za 
bestreiten  habe.  Die  Bestimmungen  in  Art.  62  Abs.  2  B.-V. 
bezwecken,  die  zur  Bestreitung  des  Aufwandes  für  das  Reichs- 
beer  erforderlichen  Mittel  unter  allen  Umständen  und  namentlich 
für  den  Fall  zu  sichern,  dass  es  nicht  gelingen  würde,  den  nach 
Art.  69  R.-V.  alljährlich  durch  ein  Gesetz  festzustellenden  Reicht- 
haushält  zu  vereinbaren ;  in  einem  solchen  Falle  könne  die  Hög- 
lichkeit  einer  Ueberschreitung  der  thatsächlich  zur  Verf&gcmg 
stehenden  Mittel  zu  Lasten  der  Reichsfinanzen  ebensowenig  in 
Frage  kommen,  als  in  der  Pauschquantumsperiode  eine  Etats- 
überschreitung gegenüber  der  zur  Verfügung  gestellten  Gesamt- 
summe für  zulässig  zu  erachten  gewesen  sei.  Hätte  der  Art.  12 
der  württemb.  Militärkonvention  ein  Recht  Württembergs  auf 
die  Ersparnisse  an  den  durch  den  Militäretat  zur  Verfiigong 
gestellten  Mitteln  ganz  allgemein  und  auch  für  den  Fall  fest- 
stellen wollen,  dass  Ersparnisse  der  württembergischen  Militär- 
verwaltung gegenüber  dem  in  seinen  Einzelheiten  vereinbarten 
Etat  in  Frage  kommen,  so  hätte  in  dem  Art.  12  notwendig  auch 
der  Frage  gedacht  werden  müssen,  wem  etwaige  Etatsüber- 
schreitungen  zur  Last  fallen;  es  habe  nicht  ein  Verhältnis  durch 
die  Militärkonvention  vereinbart  werden  sollen,  in  welchem  die 
Ersparnisse  an  den  Etatfonds  zu  Militärzwecken  Württemberg 
verbleiben  sollen,  bei  Unzulänglichkeit  dieser  Fonds  aber,  also  bei 
Etatsüberschreitungen,   die   Reichskasse  einzutreten  habe.    Von 
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parnissen  „nach  Massgabe  der  obwaltenden  besonderen  Ver- 
tnisse^  könne  auch  nicht  wohl  gegenüber  einem  nach  Mass- 
>e  der  obwaltenden  besonderen  Verhältnisse  bereits  aufgestellten 
it  gesprochen  werden;  wenn  gegen  einen  solchen  Minder- 
igaben  entstehen,  so  haben  diese  nicht  in  den  in  dem  Etat 
rcits  gewürdigten  besonderen  Verhältnisse  ihren  Grund,  son- 
m  in  dem  allen  Etats  gemeinsamen  Verhältnisse^  dass  der  Vor- 
schlag künftiger  Ausgaben  in  mancher  Hinsicht  stets  unsicher 
l  Jedenfalls  wäre  das  Ersparnisrecht  des  Art.  12  der  Militär- 
myention  nur  gegenüber  dem  in  Höhe  von  225  Thaler  für  den 
!opf  der  Friedenspräsenzstärke  des  Heeres  zur  Verfügung  zu 
«llenden  Betrage  vereinbart  und  könnte  derselbe  hiernach  nur 
kdann  zur  Geltung  kommen,  wenn  gegenüber  diesem  Betrage 
ei  voller  Erfüllung  der  Bundespflichten  Ersparnisse  als  Ergeb- 
itse  der  obwaltenden  besonderen  Verhältnisse  möglich  werden.^ 

Demgegenüber  wurde  von  dem  kgl.  württemb.  Staatsministerium 
dtend  gemacht  (s.  a.  a.  0.): 

„Zur  Zeit  des  Abschlusses  der  Militärkonvention  sei  ver- 
issiingsmässig  das  Pauschquantum  nur  bis  zum  31.  Dez.  1871 
istgesetzt  gewesen,  während  nach  Art.  13  der  Militärkonvention 
I  den  Etat  und  die  Abrechnung  des  Bundesheeres  das  württem- 
ergische  Armeekorps  mit  dem  1.  Jan.  1872  eingetreten  sei; 
ie  gesetzliche  Verlängerung  der  Uebergangsperiode  des  Pausch- 
uantums  bis  zum  31.  Dez.  1874  sei  erst  durch  das  Reichsgesetz 
om  9,  Dez.  1871  zu  stände  gekommen.  Württemberg  habe  in 
^.  12  ausdrücklich  und  im  Gegensatze  zu  Art.  67  Nordd. 
J.-V.  sich  allgemein  und  grundsätzHch  das  Recht  vorbehalten, 
U8S  Ersparnisse,  welche  an  den  durch  den  Militäretat  der  württem- 
^ergischen  Militärverwaltung  gewährten  Mitteln  unter  voller 
Erfüllung  der  Bundespflichten  sich  ergeben,  zur  Verfügung 
Württembergs  bleiben  sollen;  wie  die  Bestimmung  des  Art.  67 
Ä.-V.  allgemein  laute  und  nicht  unterscheide,  nach  welcher  der 
Bestimmungen    des  Art.  62  der  Militäretat  gebildet  werde,    so 
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laute  auch  Art.  12  der  Militärkonvention  allgemein  mit  der 
zigen  Einschränkung;  dass  die  Bundespflichten  voll  erfüllt 
müssen.  Es  sei  mit  dem  Aufhören  des  Pauschquantums 
Ausübung  des  Erspamisrechts  keine  thatsächliche  Unmöglic 
geworden,  vielmehr  bleibe  die  Möglichkeit,  nach  Massgabe 
obwaltenden  besonderen  Verhältnisse  an  der  durch  den  Mi 
etat  zur  Verfügung  gestellten  Gesamtsumme  etwaige  Erspar 
zu  machen,  auch  dann  bestehen,  wenn  die  Etatssumme  als 
anschlag  auf  Grund  der  nach  dem  mutmasslichen  wirklichen 
dürfnisse  festgestellten  einzelnen  Etatspositionen  bemessen 

So  viel  über  den  Standpunkt  der  beiden  Regierungen. 
Beurteilung  der  Frage  wird  von  folgenden  Gesichtspunkten 
zugehen  haben.     Es  hatte  in  der  Absicht  der  verbündeten 
gierungen   gelegen,   die  Verfassung   des   Norddeutschen  Bai 
der  Art  zu  gestalten,  dass  die  Friedenspräsenzstärke  des  He 
ausdrücklich  festgelegt  und  zugleich  die  Mittel  für  seine  Di 
haltung  unabhängig  vom  Budgetrecht  des  Reichstags  bereitges 
sein   sollten   (Art.  66,  58,  65    Entw.  z.  Nordd.  B.-V.).    Be 
scheiterte   an   dem  Widerspruch  der  Volksvertretung.     Dag< 
vermochte  die  Bundesregierung   die  Sicherung   des   ungesto 
Bestandes  des  Militärwesens  soweit  zu  erreichen,  als  die  Be6 
mungen  des  Abs.  2  des  jetzigen  Art.  62  R.-V.  die  Einzelstai 
verpflichten,    nach  Ablauf  des  in  Abs.  1    daselbst   begründ 
und,  durch  Reichsgesetz  vom  9.  Dez.  1871,  bis  31.   Dez.  1 
verlängerten   Provisoriums    an    die    Reichskasse    Zahlungen 
zuführen  in  Höhe  von  225  mal  so  viel  Thalem,  als  ihre  Kod 
gente  gemäss  reichgesetzlicher  Regelung  Mann  stark  sein  wen 
—   Ueber    die    Fortgeltung    der    Bestimmungen    in    Abs. 
Art.  62  R.-V.  s.  Laband,    Staatsrecht  des    Deutschen  Bei 
Bd.  III. 

Diese  reichsgesetzliche  Bestimmung  erfolgt  nach  seitherij 
üebung  durch  Feststellung  der  Friedenspräsenzstärke  för  • 
Dauer  von  je  sieben  Jahren.     Es  gehen  die  Meinungen  darül 
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iuseinander,  was  bei  Nichtzustandekommen  eines  sog.  Septenats- 
Gesetzes  Rechtens  sei.  Eine  Ansicht  geht  dahin,  es  trete  dann 
in  rein  thatsächlicher  Zustand  ein,  nach  einer  anderen  wäre  der 
Kaiser  auf  Grund  des  Art.  63  Abs.  4  R.-V.  zur  Anordnung 
1er  Aushebung  berechtigt,  nach  einer  dritten  endlich  ist  im  frag- 
chen Falle  die  Friedenspräsenz  wieder  durch  Art.  60  R.-V.  ge- 
rdnet.  Dieser  letzteren  Ansicht  ist  beizustimmen,  weil  sie  sich 
08  Abs.  2  Art.  62  R.-V.  in  Verbindung  mit  Art.  60  R.-V.  er- 
iebt.  Die  im  militärischen  Interesse  von  der  Bundesregierung 
erettete  Beitragspflicht  des  Abs.  2  Art.  62  gilt  nach  dem  klaren 
Wortlaut  für  jeden  Fall,  auch  dann,  wenn  die  Feststellung  der 
^riedenspräsenzstärke  durch  besonderes  Reichsgesetz  nicht  ge- 
mgen  ist.  Daraus  folgt  notwendig,  dass  die  Reichsregierung  zu 
leiten  ohne  solches  Gesetz  berechtigt  sein  muss,  die  der  Bei- 
ragssumme  verfassungsmässig  —  Art.  62  —  entsprechende  Prä- 
enzziffer  auszuheben.  Wollte  man  diesen  Schluss  nicht  ziehen, 
0  ergäbe  sich  für  eine  solche  Krisis  der  Widersinn,  dass  die 
Sinzelstaaten  Gelder  zur  Bestreitung  der  Kosten  eines  Heeres 
nur  Verfügung  zu  stellen  hätten,  obwohl  eine  Aushebung  auf 
ohrund  der  Verfassung  nicht  stattfinden  könnte:  das  hiesse  ein 
rerfassungsmässiges  Hülfsmittel  gewähren  zur  Unterhaltung  eines 
verfassungswidrigen  Zustandes!  Die  für  die  Berechnung  der  Bei- 
tragspflicht in  Abs.  2  Art.  62  getroffene  Regelung  ging  von  der 
Aimahme  aus,  dass  nicht  zeitlich  begrenzte  Gesetze  die  Friedens- 
prasenz  bestimmen  würden,  sondern  immer  ein  bis  zu  seiner  Ab- 
hderung  feststehendes.  Hört  daher  ein  solches  Zeitgesetz  zu 
Selten  auf,  ohne  einen  Nachfolger  zu  haben,  so  ist  für  die  Fest- 
^zong  der  Beitragspflicht  und  damit  auch  der  Friedenspräsenz 
^.  60  R.-V.  massgebend,  da  diese  Verfassungsbestimmung  zur 
britischen  Zeit  im  Sinne  des  Abs.  2  Art.  62  —  letzter  Satz  — 
licht  abgeändert  ist.  Die  Wendung  ^so  lange  .  .  .,  bis  .  .  .", 
eiche  in  der  genannten  Vorschrift  gebraucht  ist,  muss  gleich 
.  .  so  lange  .  .  .,  als  nicht .  .  .^  genommen  werden. 
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Eine  weitere  Bedeutung   hat    die    mehrgenannte  Vorschrift 
dann,    wenn    zwar    ein  Gesetz    über  die  Friedenspräsenzstärke, 
nicht  aber  das  Etatgesetz  zu  stände  gekommen  ist,  und  deshalb 
durch  den  Reichskanzler  keine  Matrikularbeiträge  ausgeschrieben 
werden  können.     Damit  das  Heerwesen  unter  einem  derartigen 
Zustande    nicht   Not    leide,    sind   der   Keichsregierung  von  den 
Einzelstaaten  die  in  Art.  62  R.-V.    ein-  für  allemal  festgelegten 
Beiträge    zur  Verfügung    zu    stellen.     Dem   verfassungsmässigen 
Recht  auf  diese  Einnahmen  entspricht  zweifellos  die  Pflicht  der 
Reichs regierung,  sie  zu  ihrer  verfassungsmässigen  Bestimmung  za 
verwenden ;  das  liegt  in  der  Natur  der  Sache.     Allerdings  ist  die 
Regierung  über  die  Art  der  Verausgabung  dem  Reichstage  ver- 
antwortlich (s.  Abs.  3  des  Art.  62  R.-V.). 

Die  Vorschrift  des  Abs.  2  Art.  62  ist  aber  auch  dann  — 
freilich  hier  ohne  unmittelbare  Wirksamkeit  —  in  Geltung,  wenn 
ein  Etatgesetz  zu  stände  gekommen  ist  und  die  Heeresausgaben 
auf  Grund  eines  spezialisierten  Militäretats  durch  Ausschreibung 
von  Matrikularbeiträgen  umgelegt  werden.  Die  Einzelstaaten 
zahlen  in  diesem  Fall  die  nach  Abs.  2  Art.  62  zu  berechnende 
Pauschalsumme  auf  Grund  zweier  Rechtspflichten,  nämlich  der 
verfassungsmässigen  des  Art.  62  Abs.  2  einerseits,  und  der  durch 
Etatgesetz  geschaffenen  (in  Verbindung  mit  Art.  70  B.-V.) 
andererseits.  Werden,  wie  thatsächlich  wohl  immer,  im  Etat 
höhere  Summen  verwilligt,  als  die  auf  die  Eontingentsverwaltungen 
gemäss  Art.  62  R.-V.  entfallenden  Beiträge  ergeben,  so  werden 
die  Mehrbeträge  auf  die  Einzelstaaten  allein  auf  Grund  Etat- 
gesetzes umgelegt. 

Mit  Art.  62  R.-V.  steht  Art.  67  in  innerem  Zusammenhang. 
Beide  Bestimmungen  haben  es  mit  der  Sicherung  des  Heer- 
wesens zu  thun:  der  Art.  62  in  der  schon  geschilderten  Weise, 
dass  er  die  Bundesstaaten  für  jeden  Fall  verfassungsmässig  ver- 
pflichtet, gewisse  Leistungen  zum  Heeresaufwand  zu  machen,  der 
Art.  67   in  der  Weise,    dass    er    Ersparnisse    der  Kontingents- 
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Haltungen  innerhalb  des  Militäretats  dem  Reiche  zuweist  und 

Einzelstaaten    dadurch    das  Interesse   nimmt,    in  unzweck- 

»iger  Weise  zu  sparen.     Art.  67  R.-V.  bezieht  sich  aber  nicht 

die  im  spezialisierten  Militäretat  für  die  Heeresverwaltungen 
geworfenen  Gesamtsummen  jährlich  wechselnder  Höhe,  son- 
n  auf  die  ein-  für  allemal  festgestellten  Pauschalsummen  des 
s.  2  Art.  62  R.-V.,  welche  die  Einzelstaaten  zu  leisten  ver* 
chtet  sind.  Das  ergiebt  sich  einmal  aus  der  Entstehungs- 
chichte der  Verfassung.  Der  Art.  67  wurde  geschaffen  im 
Bammenhang  mit  dem  Entwurf  der  Bundesverfassung,  in  welchem 

finanzielle  Versorgung  des  ganzen  Heerwesens  auf  verfassungs- 
nässe,  pauschalierte  Beitragsleistungen  der  Einzelstaaten  ge- 
tzt  wurde.  Man  dachte  bei  seiner  Einfügung  dementsprechend 
r  an  pauschal  weise  in  der  Verfassung  garantierte,  nicht  an 
irlich  durch  Gesetz  festzustellende,  spezialisierte  Militäretats, 
»wohl  jene  verfassungsmässige  Garantie  nicht  ganz  in  dem  von 
r  Regierung  gewünschten  Umfang  erreicht  wurde,  so  bleibt 
ch  die  erhebliche,  oben  dargestellte  Sicherung  der  Pauschal- 
nmen  des  Abs.  2  Art.  62  R.-V.  übrig;  diese  Bestimmung  ist 
daher  auch,  für  welche  allein  der  Art.  67  in  seiner  ursprüng- 
b  gewollten  Bedeutung  bestehen  bleibt.  Massgebend  ist  ausser- 
n  die  Erwägung,  dass  Art.  67  R.-V.  nur  insoweit  einen  Sinn 
t,  als  die  Einzelstaaten  die  Ausgaben  für  ihre  Kontingente 
ter  eigener  formeller  Haftung  bestreiten,  d.  h.  soweit  als  sie 
!ht  blosse  Kassenstellen  des  Reiches  sind,  sondern  als  Ge- 
läftsführer  für  fremde  Rechnung  auftreten.  Diese  eigene  for- 
Ue  Haftung  der  Einzelstaaten  ist  aber  festgesetzt  eben  auf  die 
ch  Abs.  2  Art.  62  R.-V.  zu  berechnende  Pauschalsumme, 
les,  was  in  den  einzelnen  Kontingentsverwaltungen  dem  Speziali- 
sten Militäretat  gemäss  darüber  hinaus  verausgabt  wird,  geht 
'ht  erst  auf  eigene  Haftung  des  Landesfiskus,  sondern  un- 
ttelbar  auf  Kosten  des  Reichs.  Demnach  kommt  Art.  67  R.-V. 
r  die  fraglichen  Mehrausgaben  gar  nicht  in  Betracht,  sondern 
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nur  innerhalb  der  mehrbezeichneten  Pauschalsummen.  Vgl.  hiem 
Laband,  „Die  Einheit  des  deutschen  Heeres  und  die  Kontingents 
herrlichkeif*  im  „Archiv  für  öffentliches  Rechf*  Bd.  III  S.  502 
Dort  hat  Laband  dargethan,  dass  die  Kontingen tsverwaltuDgei 
selbständige  Geschäftsführer  für  fremde  Rechnung  seien.  Dia 
bestätige  sich  in  dem  Art.  67  R.-V.,  weil  bei  der  AnnahnK 
blosser  Stellvertretung  des  Reichs  durch  die  Einzelverwaltungei 
die  genannte  Verfassungsbestimmung  überflüssig  wäre,  sofern  ef 
keiner  ausdrücklichen  Vorschrift  bedürfe,  dass  Ersparnisse  dei 
Reichskasse  selbst  dieser  verbleiben  sollen.  Meines  Erachteni 
ist  diese  LABAND'sche  Meinung,  wie  oben  geschehen,  dahin  z( 
ergänzen,  dass  allerdings  die  Einzelstaaten  unter  eigener  formelle 
Verpflichtung  ihre  Kontingente  verwalten,  dass  aber  diese  Hai 
tung  sich  auf  die  nach  Abs.  2  Art.  62  R.-V.  zu  bestimmende 
Summen  beschränkt  und  demgemäss  Art.  67  nur  innerhalb  die»< 
Rahmens  zur  Geltung  kommt. 

Für  die  zur  Erörterung  gestellte  Bestimmung  in  Art  1 
der  württemb.  Militärkonvention:  „Ersparnisse,  welche  unt^ 
voller  Erfüllung  der  Bundespflichten  als  Ergebnisse  der  ol 
waltenden  besonderen  Verhältnisse  möglich  werden,  verbleibe 
zur  Verfügung  Württembergs*^,  ergiebt  sich  aus  dem  Vorsteher 
den  sofort  folgendes.  Unbestrittenermassen  begründet  der  citieH 
Satz  für  Württemberg  ein  Sonderrecht  gegenüber  dem  Art.  6 
R.V.  Die  mit  dieser  Vorschrift  im  allgemeinen  dem  Reich  ti 
gewiesenen  Ersparnisse  der  Kontingentsverwaltungen  sollen,  W8 
die  württembergische  betrifft,  dem  württembergischen  Landesfisku 
verbleiben.  Da  aber  Art.  67  R.-V.  nur  die  im  Rahmen  der  nacl 
Art.  62  Abs.  2  zu  berechnenden  Pauschalsummen  gemachten  Et 
sparnisse  der  Kontingentsverwaltungen  dem  Reich  zuführen  will 
kann  auch  das  württembergische  Sonderrecht  nur  die  innerhalb 
der  württembergischen,  nach  Abs.  2  Art.  62  bemessenen,  Beitrags- 
pflicht erzielten  Ersparnisse  umfassen. 

Dieses    Ergebnis    wird   unterstützt   auch   durch    andere  Er- 
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wäguDgen.  Für  Württemberg  ist  in  dem  genannten  Yertrags- 
artikel  ausdrücklich  ausgesprochen:  ^Aus  der  von  Württemberg 
nach  Art.  62  B.-Y.  zur  Verfügung  zu  stellenden  Summe  be- 
streitet die  kgl.  württemb.  Regierung  nach  Massgabe  des  Bundes- 
haushalts den  Aufwand  für  die  Unterhaltung  des  kgl.  württemb. 
Armeekorps  ...  in  selbständiger  Verwaltung.^  .  .  .  Damit  will 
ohne  Zweifel  nach  der  verfassungsmässigen  Verpflichtung  des 
Art.  62  die  Grrenze  gezogen  werden,  innerhalb  deren  die  württem- 
bergische Regierung  den  Aufwand  für  ihr  Kontingent  in  selb- 
ständiger Verwaltung  bestreitet.  Mehraufwendungen  fallen  der 
Reichskasse  zur  Last,  und  daher  ist  auch  die  württembergische 
Verwaltung  in  Bezug  auf  die  Verwendung  mehrverwilligter  Be- 
träge nur  Kassenstelle  des  Reichs.  Die  Vertragsparteien  haben 
aber  sicherlich  nicht  daran  gedacht,  durch  Begründung  des 
Sonderrechts  dem  württembergischen  Landesfiskus  die  eventuelle 
Berechtigung  auf  positive  Leistungen  des  Reichsfiskus  zu  ge- 
währen, sondern  zweifellos  nur  daran,  Württemberg  die  Zahlung 
▼on  Summen,  welche  von  dem  nach  Art.  62  Abs.  2  dem  Reich 
zur  Verfügung  zu  stellenden  Kontingentsaufwand  erübrigt  worden 
waren,  an  die  an  und  für  sich  hierauf  berechtigte  Reichskasse  zu 
erlassen. 

Auf  den  hier  vertretenen  Standpunkt  fuhrt  aber  endlich  die 
Stellung  des  Satzes  über  die  Ersparnisse  unmittelbar  nach  dem- 
jenigen über  das  Mass  der  aus  Art.  62  R.-V.  zu  bestimmenden 
Beitragspflicht    und    der   Wortlaut.     Wenn    gesagt    wird:    „Er- 
sparnisse .  .  .   verbleiben   zur  Verfügung  Württembergs",    so 
folgt  daraus,  dass  hiermit  nur  solche  Summen  betroffen  werden 
können,  die  in  seiner  Verfügung  gestanden  sind.     Letzteres  ist 
aber  nur  der  Fall  bezüglich  der  nach  Abs.  2  Art.  62  zu  berechnen- 
den Summe,    nicht  aber  bezüglich    des  von  der  Reichskasse   zu 
tragenden,  im  Spezialetat  bewilligten  Mehrbetrags. 

Nimmt  man  hinzu,    dass   ein  Recht  Württembergs  auf  die 
Ersparnisse  in  dem  von  ihm  beanspruchten  Umfang  wohl  nicht 

18* 


—     276     — 

ohne  die  entsprechende  Pflicht,  Etatsüberschreitangen  selbst 
leiden,  gedacht  werden  könnte,  eine  solche  aber  nirgends  6 
tuiert  ist,  so  wird  man  nach  all  dem  sich  der  Reichs verwaltu 
in  der  Meinung  anschliessend  dass  zwar  die  Fortdauer  c 
württembergischen  Ersparnisrechts  anzuerkennen  ist,  aber  in  d 
beschriebenen  Vertrags-  und  verfassungsmässigen  Grenzen. 
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Die  Verwaltnngsrechtspflege  im  Königreiche 

Sachsen. 

Von 

Oberregierungsrat  Weü^oler  in  Leipzig. 


Als  im  Jahre  1873  in  Sachsen  die  vollständige  Trennung 
er  inneren  Verwaltung  auch  in  den  unteren  Instanzen  von  der 
Qstiz  durchgeführt  wurde,  der  Instanzenzug  Beschränkungen 
tfubr,  die  Gemeinden  eine  grössere  Selbständigkeit  in  Bezug 
uf  die  Verwaltung  ihrer  Angelegenheiten,  sowie  wichtige  obrig- 
sitljche  Befugnisse  erhielten,  neue  kommunale  Körperschaften 
den  Bezirksverbänden  entstanden  und  endlich  das  Laienelement 
LT  Mitwirkung  in  den  Kreis-  und  Bezirksausschüssen-KoUegien, 
e  neben  die  Kreishauptmannschaften  (Regierungsbehörden)  und 
mtshauptmannschaften  (untere  Verwaltungsbehörden  für  das 
atte  Land)  traten  — ,  herangezogen  wurde,  begrüsste  man  in 
ichsen  diese  Neuerungen  mit  Recht  als  grosse,  dem  Zeitgeiste 
echnung  tragende  Fortschritte.  Das  Gebiet  der  Verwaltungs- 
chtsprechung  hatte  man  aber  bei  dieser  Gesetzgebung  völlig 
^berührt  gelassen,  es  verblieb  daher  insoweit  bei  den  Be- 
immungen  des  D- Gesetzes  vom  30.  Jan.  1835  über  das 
erfahren  in  Administrativjustizsachen.  Die  durch  dieses  Gesetz 
r  gewisse  Gegenstände  des  öffentlichen  Rechts  eingeführte 
erwaltungsrechtsprechung  hatte  von  vornherein  enge  Grenzen, 
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sie  war  auf  die  Parteistreitigkeiten  beschränkt,  erstreckte  sich 
dagegen  nicht  auf  die  Fälle  der  Anfechtung  des  dem  einzelnen 
eröffneten  höheren  Willens  der  Verwaltungsbehörde  und  die  Nach- 
prüfung des  letzteren  durch  ein  Verwaltungsgericht.  Es  gab  nur 
die  sog.  Nichtigkeitsbeschwerde  an  die  Ministerialinstanz,  die  aber 
nur  Erfolg  hatte,  wenn  in  der  Willensäusserung  der  Verwaltungs- 
behörde bestellende  Gesetze  verletzt  worden  waren  und  der  Akten- 
inhalt keine  oder  doch  nicht  die  erforderliche  Berücksichtigung  ge- 
funden hatte.  Diese  Beschwerde  bildete  also  eine  rein  formelle 
Nachprüfung,  wenn  vorher  die  materielle  Prüfung  der  vorinstanz- 
lichen Entscheidung  durch  die  vorgesetzte  Aufsichtsbehörde  im 
Rekurs  wege  erfolgt  war.  Dies  Verfahren  hatte  aber  immer  nur  in 
reinen  Verwaltungssachen  statt,  soweit  eben  nicht  durch  das 
D-Gesetz  besondere  Vorschriften  gegeben  waren.  Wir  verweisen 
hierzu  im  übrigen  auf  die  Einleitung  zu  dem  Kommentar  des 
Gesetzes  über  die  Verwaltungsrechtspflege  vom  Geheimen  Rate 
Dr.  Apelt  im  königl.  sächsischen  Ministerium  des  Innern  (Ross- 
berg und  Berger,  Leipzig  1901). 

Im  allgemeinen  hatte  das  Administrativjustizverfahren  des 
D-Gesetzes  nach  sächsischem  Verwaltungsrechte,  wie  schon  gesagt, 
kein  grosses  Verwendungsgebiet.  Dasselbe  erfuhr  eine  erhebliche 
Erweiterung  dadurch,  dass  eine  Reihe  neuerer  und  neuster  Reichs- 
gesetze,  namentlich  das  Unterstützungswohnsitzgesetz,  das  Kranken* 
und  Invalidenversicherungsgesetz,  die  Unfallversicherungsgeaett- 
gebung  u.  s.  w.  gewisse  Streitigkeiten  ausdrücklich  der  Behand- 
lung und  Entscheidung  im  Verwaltungsstreitverfahren  überwiesen. 
Infolgedessen  und  aus  manchen  anderen,  hier  nicht  weiter  zu  er- 
örternden Gründen  empfand  man  nach  und  nach  das  Ungenügende 
des  bisherigen  sächsischen  Verfahrens  in  Administrativjustizsachen 
und  es  wurde,  zumal  man  in  mehreren  anderen  deutschen  Bundes- 
staaten bereits  zur  völligen  Ausbildung  einer  eigentlichen  Ver- 
waltungsrechtspflege gelangt  war,  der  Wunsch  nach  einer  zei^' 
gemässen    Ausgestaltung    der   Verwaltungsrechtspflege    auch  i^ 
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D  immer  lauter  und  dringender,  so  dass  die  Staatsregierung, 
r  Frage  stets  wohlwollend  gegenüberstand,  den  Ständen 
rember  1897  den  ersten  Entwurf  eines  Gesetzes  über  die 
tungsrechtspflege  vorlegte.  Bei  diesem  Entwürfe  blieb  es 
^r  wurde  in  der  Ersten  Kammer  abgelehnt  und  die  Staats- 
Dg  unter  Angabe  der  zu  berücksichtigenden  Gesichtspunkte 
,  dem  nächsten  Landtage  einen  anderweiten  Gesetzentwurf 
e  Errichtung  eines  obersten Verwaltungsgerichts  vorzulegen. 
3ite  Kammer  lehnte  zwar  den  Entwurf  auch  ab,  schlug  aber  zur 
eitung  des  neuen  Entwurfs  eine  Zwiscbendeputation  vor. 
einigungsverfahren  wurde  zwischen  den  beiden  Kammern 
tändnis  erzielt,  die  Zwischendeputation  alsdann  durch 
;he8  Dekret  vom  17.  Mai  1898  eingesetzt  und  von  dieser 
le  Entwurf  durchberaten.  Der  letztere  wurde  in  der  ihm 
:  Deputation  gegebenen  Fassung  dem  im  Winter  1899  bis 
usammengetretenen  Landtage  vorgelegt  und  erhielt  die 
Ddung  beider  Kammern  nach  wenigen  Abänderungen, 
irlajestät  der  König  vollzog  das  Gesetz  unter  dem  Namen 
5  über  die  Yerwaltungsrechtspflege  am  19.  Juli  1900; 
de  im  Gesetz-  und  Verordnungsblatte  vom  Jahre  1900 
'.  veröfifentlicht  und  ist  am  1.  Jan.  1901  mit  den  Neben- 
3  vom  20.  und  21.  Juli  1900,  einige  weitere  Aenderungen 
kommensteuergesetzes  vom  2.  Juli  1878  und  die  Zuständig- 
3  Oberverwaltungsgerichts  bei  Streitigkeiten  über  die  Be- 
ng  der  Wanderlager  betr.,  in  Kraft  getreten. 
18  Gesetz  lässt  die  bestehende  Behördenorganisation  voll- 
unberührt und  ergänzt  sie  nur  durch  die  Errichtung  des 
erwaltungsgerichts.  Es  führt  zwei  verschiedene  Arten 
rwaltungsstreitverfahren  ein:  das  Verfahren  in  Partei - 
gkeiten  und  das  der  Anfechtungsklage.  Für  das 
•en  in  Parteistreitigkeiten  werden  zwei  Instanzen  ein- 
it:  die  Kreishauptmannschaften  in  kollegialer  Zu- 
isetzung   ohne  Mitwirkung  der  Kreisausschüsse  als  erster 
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Instanz,  das  Oberverwaltungsgericht  mit  dem  Sitze  in  Dresden 
als  Berufungs-  und  Beschwerdeinstanz.  In  dem  Verfahren 
auf  Anfechtungsklage  bildet  das  Oberverwaltungsgericht  die  erste 
und  letzte  Instanz,  wie  es  ebenso  die  einzige  Instanz  für  die 
KUagen  auf  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  ist.  Das  Ver- 
fahren ist  öffentlich-mündlich,  eine  reformatio  in  pejus 
in  weitem  Umfange  zugelassen,  für  die  Verhandlungen  vor  dem 
Oberverwaltungsgerichte  eine  besondere  Vertretung  des  öffent- 
lichen Interesses  vorgesehen.  Die  materielle  Rechtskraft 
der  verwaltungsgerichtlichen  Urteile  wird  vom  Gesetze  ausdrück- 
lich anerkannt,  das  Verfahren  ist  in  der  Regel  kostenpflichtig. 
Im  einzelnen  enthält  das  Gesetz  folgende  hauptsächlichen  Be- 
stimmungen: 

1.  Die  Yerwaltungsgerichte. 

Werden  die  Kreishauptmannschaften  als  Verwaltnngs- 
gerichte  thätig,  so  haben  sie  sich  als  solche  zu  bezeichnen.  Es 
giebt  fünf  Kreishauptmannschaften  mit  dem  Sitze  in  Dresden, 
Leipzig,  Chemnitz,  Zwickau  und  Bautzen.  Das  Oberverwal- 
tungsgericht hat  seinen  Sitz  in  Dresden,  wird  mit  einem 
Präsidenten  und  der  erforderlichen  Anzahl  von  Senatspräsidenten 
und  Räten  besetzt,  regelt  seine  Geschäfte  nach  einer  Geschäfts- 
ordnung und  wird,  was  hier  beiläufig  erwähnt  sein  mag,  seine 
grundsätzlichen  Entscheidungen  in  einer  fortlaufenden  Sammlung 
veröflfentlichen.  Die  Mitglieder  des  Oberverwaltungsgericbts 
werden  auf  Vorschlag  des  Gesamtministeriums  vom  Könige  auf 
Lebenszeit  ernannt,  müssen  zum  Richteramt  oder  zum  höheren 
Verwaltungsdienste  befähigt  sein.  Die  Stelle  eines  Mitgliedes 
darf,  vorbehaltlich  der  ersten  zwei  Jahre  nach  Inkrafttreten  des 
Gesetzes,  während  welcher  der  vierte  Teil  der  Räte  seine  Stellen 
als  Nebenamt  bekleiden  kann,  nicht  als  Nebenamt  verlieben 
werden.  Anstellungs-  und  Dienstbehörde  des  Oberverwaltungs- 
gerichts ist  das  Gesamtrainisteriura.  Zu  der  mündlichen  Ver- 
handlung vor  dem  Oberverwaltungsgerichte  kann  das  Ministerioni; 


—     281     — 

in  dessen  Geschäftskreis  der  betreffende  G-egenstand  gehört,  zur 
H^&hrung  des  öffentlichen  Interesses  einen  Vertreter  ab- 
irdoen.  Ein  solcher  muss  bestellt  werden,  wenn  das  Oberver- 
raltangsgericht  aus  eigenem  Entschlüsse  oder  auf  Antrag  einer 
^artei  darum  ersucht.  Der  Vertreter  ist  mit  seinen  Ausführungen 
od  Anträgen  zu  hören  und  es  ist  ihm  auf  Verlangen  Einsicht 
1  die  Akten  zu  gewähren.  Bei  Plenarbeschlüssen  müssen 
enigstens  zwei  Dritteile  aller  Mitglieder  an  der  Beratung  und 
.bstimmung  teilnehmen.  Bei  Stimmengleichheit  entscheidet  die 
timme  des  Vorsitzenden.  Die  Senate  entscheiden  in  der  Be- 
itzong  Yon  fünf  Mitgliedern  einschliesslich  des  Vorsitzenden. 

Will  ein  Senat  in  einer  Rechtsfrage  von  einer  früheren  Ent- 
:heidung  eines  anderen  Senats  oder  des  Plenums  abweichen,  so 
t  darüber  eine  Entscheidung  des  Plenums  einzuholen,  die  ohne 
)rhergehende  mündliche  Verhandlung  getroffen  wird.  Dem  be- 
iiligten  Ministerium  ist  vorher  Gelegenheit  zu  geben,  seine 
[einung  schriftlich  zu  äussern.  In  der  Sache  selbst  erkennt 
er  Senat,  wobei  er  an  die  Entscheidung  des  Plenums  über  die 
Rechtsfrage  gebunden  ist.  Diese  Entscheidung  wird,  wenn  sich 
och  eine  mündliche  Verhandlung  nötig  macht,  den  Beteiligten 
ei  der  Ladung  mitgeteilt. 

Die  Verwaltungsgerichte  haben  sich  gegenseitig  Rechts- 
dlfe  zu  leisten.  Die  Kreishauptmannschaften  sind  verpflichtet, 
ie  Aufträge  des  Oberverwaltungsgerichts  auszuführen  und  unter- 
teilen in  verwaltungsgerichtlichen  Angelegenheiten  dessen  Dienst- 
ofsicht.  Die  Ministerien  haben  dem  Oberverwaltungsgericht  auf 
m  Ersuchen  Auskunft  zu  geben  und  Akten  mitzuteilen. 

Auf  den  Ausschluss  und  die  Ablehnung  der  Richter 
nden  die  Bestimmungen  der  Civilprozessordnung  entsprechende 
Anwendung.  Der  Umstand  allein  aber,  dass  ein  Mitglied  der 
o-eishauptmannschaft  amtlich  in  der  Sache  thätig  gewesen,  ist 
ein  Grund,  es  auszuschliessen  oder  abzulehnen.  Ueber  die  Ab- 
ihnung    eines   Mitglieds    der   Kreishauptmannschaft   entscheidet 
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der  Vorsitzende  (Kreishauptmann  oder  sein  Stellvertreter),  über 
die  Ablehnung  des  Vorsitzenden,  sofern  er  sie  nicht  selbst  für 
begründet  hält,  das  Oberverwaltungsgericht. 

2.  Die  Zuständigkeit  der  Yerwaltungsgerichte. 

Oertlich  zuständig  in  erster  Instanz  ist  in  den  betreffenden 
Streitigkeiten  (s.  u.),  soweit  nicht  nach  besonderer  gesetzlichen 
Vorschrift  im  einzelnen  Falle  etwas  anderes  gilt: 

1.  wenn  sie  sich  auf  ein  Grundstück  beziehen,  das  Ver- 
waltungsgericht, in  dessen  Bezirk  es  liegt; 

2.  in  allen  sonstigen  Fällen  das  Verwaltungsgericht,  in 
dessen  Bezirk  die  beklagte  Partei  wohnt  oder  ihren  Sitz  bat. 
Wird  diese  von  einer  öffentlichen  Behörde  vertreten,  so  ist  der 
Sitz  der  Behörde  massgebend. 

Ist  hiernach  die  Zuständigkeit  eines  Verwaltungsgericbts 
nicht  begründet  oder  liegt  das  Grundstück  in  mehreren  Bezirken 
oder  ist  es  zweifelhaft,  zu  welchem  Bezirke  es  gehört,  so  bestimmt 
das  Oberverwaltungsgericht  das  zuständige  Gericht.  Dasselbe 
gilt,  wenn  die  beklagte  Partei  in  mehreren  Bezirken  wohnt  oder 
ihren  Sitz  hat  oder  wenn  gleichzeitig  mehrere  Beklagte  in  An- 
spruch genommen  werden,  die  in  verschiedenen  Bezirken  wohnen 
oder  ihren  Sitz  haben. 

Diese  Bestimmungsbefugnis  des  Oberverwaltungsgericbts 
leidet  jedenfalls  in  den  Fällen  an  einem  offenbaren  Mangel,  wenn 
die  beklagte  Partei  ausserhalb  Sachsens  wohnt,  also  ein  sächsi- 
sches Verwaltungsgericht  nicht  zuständig  ist.  Denn  das  sächsische 
Oberverwaltungsgericht  kann  weder  für  diese  Partei  ein  sächsi- 
sches Verwaltungsgericht  bestimmen,  weil  sich  dieselbe  vor  einem 
solchen  nicht  verklagen  zu  lassen  braucht,  noch  hat  es  das  ßecht, 
in  Bezug  auf  eine  aussersächsische  Behörde  Bestimmung  zu  treffen. 
Eine  Abweisung  der  Klage  a  limine  durch  das  unzuständige  Ver- 
waltungsgericht kennt  das  Gesetz  aber  nur  insoweit,  als  die  bei 
dem    unzuständigen  Gerichte   eingereichte  Klage   unter  Benach- 
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richtigung  des  Klägers  unverzüglich  an  das  als  zuständig  be- 
kannte Verwaltungsgericht  abzugeben  ist  (vgl.  jedoch  S.  288/289). 
Was  aber  dann,  wenn  eben  ein  solches  zuständiges  Gericht  in 
Sachsen  nicht  vorhanden  ist? 

Sachlich  zuständig  sind  die  Kreishauptmannschaften  als 
Terwaltungsgerichte  erster  Instanz  für  Klagen  in  folgenden 
^arteistreitigkeiten  des  öflfentlichen  Rechts: 

1.  üeber  vermögensrechtliche  Ansprüche  der  Gemeinde-  oder 
iezirksbeamten  an  die  Gemeinden  oder  den  Bezirk  aus  ihrem 
lienstverhältnisse.  Dabei  sind  die  Entscheidungen  der  Disziplinar- 
der  Verwaltungsbehörden  insoweit  massgebend ,  als  sie  einen 
Samten  aus  seinem  Amte  entfernen,  zeitweilig  oder  dauernd  in 
m  Ruhestand  versetzen,  vorläufig  seines  Dienstes  entheben  oder 
it  Vermögensstrafen  belegen.  Unter  Gemeinden  sind  hier  wie 
)erall  im  Gesetze  ,,politische"  Gemeinden  zu  verstehen.  Lehrer 
nd  keine  Beamten,  gehören  also  nicht  hierher; 

2.  über  Ansprüche  öffentlich  bediensteter  und  öffentlich  be- 
«Uter  Gewerbetreibender  (z.  B.  Hebammen,  Leichenfrauen 
leischbeschauer  u.  s.  w.)  an  die  Beteiligten  auf  Gebühren,  sofern 
cht  dafür  der  ordentliche  Rechtsweg  offen  steht  oder  ausdrück- 
:h  ein  anderes  Verfahren  geordnet  ist.  (Dies  letztere  würde  z.  B. 
e  Rechtsanwälte,  Notare,  Gerichtsvollzieher  u.  s.  w.  betreffen); 

3.  über  die  Zugehörigkeit  eines  Grundstücks  zu  einer  poli- 
schen oder  Scbulgemeinde  oder  zu  einem  sonstigen  öffentlich- 
^htHchen  Verbände  oder  zu  einem  selbständigen  Gutsbezirke, 
•wie  darüber,  ob  einem  Gute  die  Eigenschaft  eines  selbständigen 
atsbezirks  zukommt,  wenn  hierüber  unter  diesen  Beteiligten 
treit  entsteht; 

4.  über  die  Rechte  und  Verbindhchkeiten,  die  sich  aus  einem 
feutlichrechtlichen  Verbände,  sei  es  zwischen  ihm  und  den 
Dzelnen  Beteiligten  oder  zwischen  diesen  untereinander,  ergeben, 
>weit  nicht  nach  besonderer  gesetzlichen  Vorschrift  das  Ver- 
iren  anders  geregelt  ist; 
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5.  über  Ansprüche  der  Armen  verbände  gegen  eioander 
sowie  gegen  den  Staat  wegen  der  ö£fentlichen  Unterstützung 
Hülfsbedürftiger. 

Für  die  Streitigkeiten  dieser  Art  ist  in  den  Fällen,  wo  die 
Kreishauptmannschaft  Dresden  den  Landarmenverband  vertritt, 
die  Kreishauptmannschaft  Leipzig,  sonst  die  KreishauptmanD- 
Schaft  Dresden  zuständig. 

Diese  letztere  Vorschrift  hatte  zu  einem  eigentümlichen 
Streit  über  die  Zuständigkeit  Veranlassung  gegeben.  Unter 
genauer  Anlehnung  an  den  Wortlaut:  „sonst  die  Kreishaapt- 
mannnschaft  Dresden^  war  von  einer  Seite  behauptet  worden, 
dass  für  alle  Streitigkeiten  der  in  Frage  befangenen  Art,  in 
denen  die  Kreishauptmannschaft  Dresden  nicht  den  Landannen- 
verband vertritt;  die  Kreishauptmannschaft  Dresden  alsVerwaltungs- 
gericht  erster  Instanz  zuständig  sei,  also  sowohl  für  Streitigkeiten 
der  Ortsarmenverbände  unter  sich,  wie  gegen  den  nicht  von  der 
Kreishauptmannschaft  Dresden  vertretenen  Landarmenverband, 
wie  ferner  irgend  eines  aussersächsischen  Landarmenverbandes 
gegen  den  nicht  von  der  Kreishauptmannschaft  Dresden  ver- 
tretenen Landarmenverband.  Das  Oberverwaltungsgericht  hat 
aber  diese  Auslegung  nicht  für  zutreffend  erachtet  (?). 

5.  Darüber,  ob  eine  Strasse  fiskalisch  ist  oder  nicht,  des- 
gleichen über  die  öffentliche  Wegebaupflicht  nach  Massgabe  des 
Gesetzes  vom  12.  Jan.  1870  (Ges.-  u.VO.-Bl.  S.  5),  sofern  hierbei 
mehrere  Beteiligte  einander  gegenüberstehen; 

6.  über  die  sonstigen  im  öffentlichen  Rechte  begründeten 
Ansprüche  eines  Unternehmers  auf  Erstattung  des  Aufwands 
für  Anliegerleistungen  (Strassen  u.  s.  w.  -Herstellungen,  Ent- 
wässerungsanlagen u.  dgl.)  Wenn  dagegen  die  Gemeinde  als 
Obrigkeit  die  Strasse  herstellt,  ist  Ziff.  7  nicht  anwendbar. 
In  solchen  Fällen  entscheidet  die  Gemeindeobrigkeit,  wogegen 
Rekurs  zulässig  und  gegen  die  Rekursentscheidung  die  An- 
fechtungsklage gegeben  ist; 
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8.  über  die  Frage,  ob  und  in  welchem  Umfange  einem  Wege 
oder  Platze •  die  Eigenschaft  eines  öffentlichen  zukomme,  wenn 
die  Wegebaupflichtigen  mit  einander  oder  mit  dem  beteiligten 
Grundstücksbesitzer  darüber  streiten; 

9.  über  Ansprüche  wegen  der  Benützung  und  Unterhaltung 
liessender  Gewässer,  sofern  diese  Ansprüche  auf  Parteirechtstiteln 
Truhen  und  sich  bei  ihnen  mehrere  Beteiligte  gegenüberstehen; 

10.  über  die  Ansprüche,  die 

a)  nach  §  58  Kranken- Vers.-G., 

b)  nach  §  12  R.-G.  vom  5.  Mai  1886  über  die  Unfall-  und 
[rankenversicherung  der  in  land-  und  forstwirtschaftlichen  Be- 
rieben beschäftigten  Personen  verbunden  mit  §  25  des  sächs. 
r68.  vom  35.  März  1888  zu  entscheiden  sind. 

An  die  Stelle  des  §  12  des  Ges.  vom  5.  Mai  1886  ist 
29  des  inzwischen  in  Kraft  getretenen  Unfallversicherungsgesetzes 
ir  Land-  und  Forstwirtschaft  vom  30.  Juni  1900  zu  setzen.  Nach 
im  sind  ausser  den  dort  bezeichneten  Streitigkeiten  noch  solche 
08  den  §§  136,  137,  138  und  142  des  insoweit  noch  geltenden 
resetzes  vom  5.  Mai  1886  zu  entscheiden. 

Durch  die  Fassung  unter  a  und  b  werden  zugleich  §  65 
Lbe.  3,  §  72  Abs.  4,  §  73  Abs.  1,  §  76  (eingeschriebene  Hülfs- 
Ässen),  §  76c  Abs.  2  Kranken-Vers.-G.  und  §  14  Gew.-Unf.- 
W-G.,  sowie  die  betreffenden  Stellen  des  Unfallversicherungs- 
esetzes  für  Land-  und  Forstwirtschaft  mit  getroffen. 

Nach  §  58  Kranken-Vers.-G.  sind  ausser  den  dort  genannten 
tocheine  Reihe  anderer  teils  dem  Krankenversicherungsgesetz,  teils 
len  Unfallversicherungsgesetzen  angehöriger  Streitigkeiten  zu  ent- 
cheiden.  Da  die  Unfallversicherungsgesetze  inzwischen  eine  ver- 
^derte  Fassung  erhalten  haben  und  nach  §  1  Abs.  2  des  Ges., 
>etr.  die  Abänderung  der  Unfallversicherungsgesetze,  vom  30.  Juni 
IdOO  da,  wo  in  Gesetzen  auf  Bestimmungen  Bezug  genommen 
rtrd,  welche  hiernach  abgeändert  oder  aufgehoben  werden,  dar- 
unter die  an  deren  Stelle  getretenen  Bestimmungen  zu  verstehen 
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sind,  so  kommen  abgesehen  von  dem  hier  ausser  Berücksichtigun 
bleibenden  Seeunfallversicherungsgesetze  in  Betracht  die  betreffei 
den  Stellen  des  Krankenversicherungsgesetzes,  §§  1,  2,  9,  11—1- 
22  Abs.  1,  2  und  §  23  Abs.  1  Gew.-Unf.-Vers.-G.,  §  14  Abs.  1, 
und  5,  §§  15  und  24  Abs.  1  ünf.-Vers.-6.  für  Land-  und  Forst 
Wirtschaft. 

Ferner  unterfallen  der  Zuständigkeit  der  Kreishauptmann 
Schäften  als  Verwaltungsgerichte  erster  Instanz 

c)  die  in  §  11  Bau-Unf.-Vers.-G.  vom  30.  Juni  1900  be- 
zeichneten Ansprüche   und 

d)  Streitigkeiten  über  die  in  §  23  Abs.  2  und  §  50  Abs.  3 
in  Verbindung  mit  §  51  Inv.-Vers.G.  vom  13.  Juli  1900  ge- 
nannten Ersatzansprüche  und  Ansprüche  auf  Ueberweisung  fon 
Entschädigungsbeträgen  allenthalben,  soweit  danach  das  Verwal- 
tungsstreitverfahren vorgeschrieben  oder  zulässig  ist. 

Die  Klage  ist  innerhalb  vier  Wochen  nach  der  Zustellnng 
des  zur  Beschwerde  gereichenden  Beschlusses  der  Aufsichts-  odei 
sonst  zuständigen  Verwaltungsbehörde  zu  erheben. 

Hierzu  ist  noch  weiter  zu  bemerken,  dass,  wie  die  Gesetzes- 
begründung hervorhebt,  hier  die  einzelnen  Parteistreitigkeiten 
erschöpfend  aufgezählt  worden,  mithin  die  Kreishauptmannschaften 
auch  dann  nicht  berechtigt  sind,  ihre  verwaltungsgerichtliche  Zu- 
ständigkeit darüber  hinaus  auszudehnen,  wenn  es  sich  um  eineo 
Gegenstand  handelt,  bei  dem  seiner  inneren  Natur  nach  ein 
Parteien  Verhältnis  vorliegt.  Jeder  Verstoss  hiergegen  müsste  daher 
auf  eingewendete  Berufung  zur  Aufhebung  der  Entscheidung  durcH 
das  Oberverwaltungsgericht  führen. 

Das  Oberverwaltungsgericht  entscheidet 

1.  in  zweiter  Instanz  über  die  Berufung  gegen  die  Ent- 
scheidung erster  Instanz  und  über  die  Beschwerde; 

2.  in  erster  und  letzter  Instanz  über  die  Anfechtungsklage« 
sowie  über  die  Klage  auf  Wiederaufnahme  des  Verfahrens. 
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3.  Das  Yerfahren. 

a)   Allgemeine   Bestimmungen. 

Die  Verwaltungsgerichte  erforschen  den  Sachverhalt  und  er- 
leben den  Beweis  von  Amts  wegen.  Sie  entscheiden  im 
(amen  des  Königs  auf  Grund  des  festgestellten  Thatbestands^ 
robei  sie  zwar  nicht  über  den  Gegenstand  der  Verhandlung 
mausgehen  dürfen,  im  übrigen  aber  weder  an  die  gestellten 
iDträge,  noch  an  die  zu  ihrer  Rechtfertigung  vorgebrachten 
runde  gebunden  sind,  insbesondere  eine  angefochtene  Entschei- 
lugj  wenn  dabei  ein  öffentliches  Interesse  vorliegt,  auch  zum 
achteile  dessen,  der  ein  Rechtsmittel  eingewendet  hat,  abändern 
innen.  Ihre  Urteile  dürfen  nur  die  Parteien  betreffen  und  dürfen 
if  keine  Thatsachen  und  auf  kein  Beweismittel  gestützt  werden, 
orüber  den  Parteien  nicht  Gelegenheit  gegeben  war,  sich  zu 
issern.  Alle  Urteile,  Verfügungen  und  Entscheidungen,  letztere 
»den,  soweit  gegen  sie  selbständig  Beschwerde  erhoben  werden 
inn,  sind  mit  Gründen  zu  versehen. 

Die  Streitverhandlungen  sind  im  allgemeinen  öffentlich 
m!  mündlich,  die  Vorschriften  über  den  Ausschluss  der 
effentlichkeit  entsprechen  im  wesentlichen  den  §§  173  und 
^6  G.-V.-G.,  ebenso  finden  diejenigen  über  die  Sitzungs- 
)lizei  und  die  Gerichtssprache  im  Gerichtsverfassungs- 
«etze  sinngemässe  Anwendung,  desgleichen  sind  die  §§79—90 
•P.-O.  über  die  Parteivertretung  entsprechend  anzuwenden 
it  der  Massgabe,  dass  das  Gericht  Bevollmächtigte  und  Beistände, 
e,  ohne  Rechtsanwälte  zu  sein,  die  Vertretung  geschäftsmässig 
itreiben,  zurückweisen  kann. 

Das  Gericht  hat  die  Prozessfähigkeit  einer  Partei,  die 
egitimation  des  gesetzlichen  Vertreters  und  die  erforderliche 
rmächtigung  zur  Prozessführung  von  Amts  wegen  zu  prüfen,  kann 
ater  Umständen  einer  nichtprozessfähigen  Partei  einen  be- 
onderen  Vertreter  bis   zum   Eintritte   des  gesetzlichen  Ver- 
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treters  stellen,   muss  aber  die   nichtprozessfähige  Partei  auf  ibr 
Verlangen  selbst  hören. 

Alle  Fristen  im  Verwaltungsstreitverfahren  sind  Ausschluss- 
fristen und  beginnen  mit  der  von  Amts  wegen  erfolgten  Zustellung; 
soweit  gesetzlich  nichts  anderes  bestimmt  ist;  im  übrigen  finden 
auf  die  Fristen  die  einschlagenden  Vorschriften  der  Civilprozess- 
ordnung  entsprechende  Anwendung.  Der  Antrag  auf  Wieder* 
einsetzung  in  den  vorigen  Stand  ist  bei  dem  Verwaltungsgerichte 
schriftlich  einzureichen. 

b)  Das  Verfahren  in  erster  Instanz  vor  den  Kreishaupt- 
mannschaften. 

Die  Klage  ist  schriftlich  in  doppelten  Exemplaren  auch  mit 
Abschriften  der  Unterlagen  einzureichen  oder  zu  Protokoll  anzu- 
bringen; sie  muss  einen  bestimmten,  mit  Gründen  versehenen 
Antrag  enthalten  und  die  Person  des  Beklagten,  sowie  den  Streit- 
gegenstand bezeichnen.  Die  £[lage  kann,  wenn  ein  öffentliche! 
Interesse  dabei  vorliegt,  nur  mit  Einwilligung  des  Gerichts  zurück« 
genommen  werden;  gegen  die  Versagung  der  Einwilligung  ist  Be- 
schwerde zulässig.  Bei  Klagezurücknahme  trägt  der  Kläger  die 
Kosten  des  Verfahrens^  welche  Verpflichtung  auf  Antrag  des  Be- 
klagten durch  Urteil  auszusprechen  ist. 

Wenn  die  Erhebung  der  Klage  an  eine  Frist  gebunden  ist, 
gilt  diese  durch  rechtzeitige  Einreichung  der  Klage  auch  bei  einem 
unzuständigen  Verwaltungsgerichte  gewahrt. 

Entspricht  die  Klage  nicht  den  vorher  bezeichneten  Erforder- 
nissen, so  lehnt  der  Vorsitzende  die  Einleitung  des  Streit- 
verfahrens unter  Angabe  des  Mangels  ab,  sofern  er  nicht, 
wenn  die  Klagerhebung  an  eine  Frist  gebunden  ist,  dem  Kläger 
noch  eine  kurze  Frist  zur  Behebung  des  Mangels  einräumt.  Diese 
Nachfrist  kann  nicht  verlängert  werden. 

Ist  die  Frist  zur  Klagerhebung  versäumt  oder  erweist  sich 
der  gestellte  Antrag   sofort  als   rechtlich   unzulässig   oder  als 
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ffenbar  unbegründet  oder  sind  die  Verwaltungsgerichte  nicht 
afor  zuständig,  so  kann  das  Gericht  die  Klage  ohne  weiteres 
lit  begründetem  Bescheid  zurückweisen. 

Erscheint  dagegen  der  Antrag  rechtlich  begründet^  so 
um  das  Gericht  dem  Beklagten  ohne  weiteres  durch  begründeten 
escheid  die  Klaglosstellung  des  Klägers  aufgeben. 

In  dem  Bescheide  ist  den  Parteien  zu  eröffnen,  dass  sie  be- 
^  seien,  innerhalb  zweier  Wochen  nach  dem  Tage  der  Zu- 
UuDg  auf  mündliche  Verhandlung  anzutragen.  Wird  der 
itrag  nicht  gestellt,  so  gilt  der  Bescheid  als  endgültiges  Urteil^ 
;eD  welches  nur  noch  Klage  auf  Wiederaufnahme  des  Verfahrens 
ässig  ist.  Ist  der  Antrag  verspätet  gestellt,  so  weist  ihn  der 
reitzende  mit  prozessleitender  Verfügung  zurück^  gegen  welche 
ichwerde  gegeben  ist. 

Anderenfalls  wird  die  Klage  abschriftlich  dem  Beklagten 

Gegenäusserung  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  von  1 — 4 
)chen  zugestellt.  Die  Gegenerklärung  ist  dem  Kläger  zuzu- 
tigen. 

In  einfachen  Fällen,  sowie  dann,  wenn  sich  das  thatsächliche 
rhältnis  aus  den  vorliegenden  Akten  oder  Urkunden  feststellen 
Bt,  kann  sofort,  ohne  vorhergehenden  Schriften  Wechsel,  der 
rmin  zur  öffentlich-mündlichen  Verhandlung  anberaumt  werden. 

Das  Gericht  kann  ohne  vorhergehende  mündliche  Verhand- 
\g  entscheiden,  wenn  beide  Parteien  darauf  verzichten. 

Ist  von  einer  Partei  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  der 
trwaltungsgerichte  erhoben,  so  kann  das  Gericht  darüber  durch 
teU  vorab  entscheiden. 

Die  Parteien  werden  von  dem  anberaumten  Termine  zur 
entlich-mündlichen  Verhandlung  mit  dem  Bemerken  in  Kenntnis 
setzt,  dass  im  Falle  ihres  Ausbleibens  auf  Grund  der  Akten 
tschieden  werde.    Ein  Versäumnisurteil  giebt  es  also  nicht. 

Das  Gericht  kann  auf  Antrag  oder  von  Amts  wegen  Dritte, 
Ten  Interesse  durch  das  Urteil  berührt  wird,  zur  mündlichen 

Ardluv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  2.  ^^ 
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Verhandlung  unter  Angabe  des  Grunds  und  Sacbstands  beilade 
Durch  die  Beiladung  werden  sie  Partei.  Sowohl  gegen  die  B^ 
ladung  wie  gegen  die  Verwerfung  des  Antrags  auf  Beiladung  j 
Beschwerde  zulässig. 

In  der  Verhandlung  können  die  Parteien  ihre  thatsäcblicbc 
und  rechtlichen  Ausführungen  ergänzen  oder  berichtigen  und  d 
Klage  abändern,  insofern  nicht  nach  dem  Ermessen  des  Gericht 
die  Abänderung  das  Verteidigungsrecht  der  Gegenpartei  schmälei 
oder  das  Verfahren  erheblich  verzögert.  Die  Parteien  babei 
soweit  es  nicht  bereits  geschehen,  ihre  sämtlichen  Beweismitt* 
anzugeben  bezw.  vorzulegen  und  können  Zengen  auch  zur  Ve 
nehmung  mitbringen. 

Werden  Anträge,  Angriffs-  oder  Verteidigungsmittel  yorg< 
bracht,  die  nicht  schon  in  den  vorbereitenden  Schriftsätzen  en 
halten  waren,  so  ist,  soweit  es  notwendig  erscheint,  um  de 
Sachverhalt  aufzuklären  oder  das  Verteidigungsrecht  der  Gegei 
partei  zu  wahren,  ein  Termin  zur  weiteren  mündlichen  Verhandlui 
anzuberaumen. 

Das  Gericht  erhebt  den  erforderlichen  Beweis  ohne  Rücksiel 
darauf,  ob  ihn  die  Parteien  angetreten  haben  oder  nicht,  im 
kann  zu  diesem  Zwecke  Untersuchungen  an  Ort  and  Stelle  ai 
ordnen,  Zeugen  und  Sachverständige  nach  Befinden  auch  eidli( 
vernehmen,  jederzeit  das  persönliche  Erscheinen  der  Parteien  od< 
ihrer  gesetzlichen  Vertreter  anordnen  und  für  den  Fall  d< 
Nichterscheinens  eine  Geldstrafe  bis  zu  300  M.  androhen.  6egc 
die  vom  Gerichte  festzusetzende  verwirkte  Strafe  ist  Beschwere 
zulässig.  Unter  Umständen  kann  die  geladene  Partei  durch  eii 
andere  Behörde  auf  Ersuchen  vernommen  werden.  Die  vorh< 
erwähnte  Strafandrohung  hat  hier  ebenfalls,  nur  mit  dem  Unte 
schiede  Platz,  dass  sie  von  der  ersuchten  Behörde  erfolgt  ui 
die  Strafe  alsdann  festgesetzt  wird. 

Der  Beweis  kann  geeignetenfalls  schon  vor  der  Verhandlui 
erhoben  werden.   Hat  dies  eine  Partei  zur  Sicherung  des  Beweis 
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beantragt,  so  hat  das  Gericht  über  diesen  Antrag  alsbald  zu 
entscheiden.  Gegen  die  Ablehnung  kann  Beschwerde  eingelegt 
werdeD.  Von  auswärtigen  Beweisverhandlungen,  zu  denen  ein 
rereidigter  Protokollführer  zuzuziehen  ist,  sind  die  Parteien  vorher 
!a  benachrichtigen. 

Zeugen  und  Sachverständige  werden  nachträglich  ver- 
idigt;  im  übrigen  gelten  für  sie  die  entsprechenden  Vorschriften 
er  Civilprozessordnung  und  der  Gebührenordnung.  Der  Beweis 
orcb  Eideszuschiebung  ist  ausgeschlossen,  dagegen  kann 
er  Eid  einer  Partei  auferlegt  werden. 

Das  Gericht  entscheidet,  soweit  gesetzlich  nichts  anderes 
estimmt  ist,  nach  seiner  freien,  aus  dem  Inhalte  der  Verhandlung 
od  dem  Ergebnisse  der  Beweisaufnahme  geschöpften  Ueberzeugung. 
on  einer  Partei  vorgebrachte  Thatsachen  können,  wenn  sich  die 
regenpartei  nicht  im  Termine  oder  sonst  darüber  erklärt  hat^ 
ir  zugestanden  erachtet  werden. 

Mit  der  Entscheidung  zur  Hauptsache  ist  stets  auch  die 
Intscheidung  über  die  Kosten  des  Verfahrens  zu  verbinden. 

Eine  gesetzliche  Ausnahme  von  der  freien  Beweiswürdigung 
98  Verwaltungsgerichts  erster  Instanz  ist  gegeben  im  Falle  der 
»'iederaufhebung  der  Vorentscheidung  im  Wiederaufnahmever- 
liren  und  im  Falle  der  Zurückverweisung  der  Sache  an  die 
rste  Instanz  im  Berufungsverfahren  durch  das  Oberverwaltungs- 
mcht,  da  das  Gericht  in  diesen  Fällen  an  die  Rechtsauffassung 
it  höheren  Instanz,  die  für  die  weitere  Sachbehandlung  zu  er- 
innen  gegeben  wurde,  gebunden  ist. 

Das  Gericht  beratet  und  beschliesst  in  geheimer  Sitzung, 
ährend  die  Verkündung  der  gefassten  Beschlüsse  oder  der 
rteUsformel  durch  den  Vorsitzenden  in  öffentlicher  Sitzung  erfolgt. 
4e  Gründe  können  sofort  mitverleseu  oder  ihrem  wesentlichen 
ihalte  nach  mitgeteilt  werden.  Kann  der  Beschluss  nicht  in 
5m  Termine,  worin  die  mündliche  Verhandlung  geschlossen  worden 
t,  verkündet  werden,  so  genügt  seine  Zustellung.     Urteile,  Be- 

19* 
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Schlüsse  u.  s.  w.  sind  jedenfalls  den  Parteien  von  Amts  wegen 
zuzustellen. 

Schreib-  und  Rechenfehler  und  ähnliche  Unrichtigkeiten 
einer  Entscheidung  können  jederzeit  vom  Gerichte,  auch  von 
Amts  wegen  ohne  mündliche  Verhandlung  berichtigt  werden.  Gegen 
den  Berichtigungsbeschluss  ist  die  Beschwerde  gegeben. 

Wenn  ein  von  einer  Partei  geltend  gemachter  Anspruch  oder 
der  Kostenpunkt  in  dem  Urteile  ganz  oder  teilweise  übergangen 
wurde,  so  ist  das  Urteil  auf  Antrag  zu  ergänzen.  Die  nachträg- 
liche Entscheidung  muss  binnen  zwei  Wochen  nach  Zustellung 
des  Urteils  bei  dem  erkennenden  Gerichte  schriftlich  oder  zu 
Protokoll  beantragt  werden.  Die  mündliche  Verhandlung  erstreckt 
sich  nur  auf  den  nicht  erledigten  Teil  des  Streitgegenstands. 
Das  rechtskräftige  Urteil  bindet  für  den  Streitgegenstand  ausser 
den  Parteien  sowohl  die  Verwaltungsgerichte,  als  auch  die  Ver- 
waltungsbehörden und  zwar  diese  mit  der  Wirkung,  dass  sie 
gegen  den  Willen  der  Parteien  nichts  verfiigen  können,  was 
davon  abweicht  (materielle  Rechtskraft).  Während  die  Ur- 
teile des  Oberverwaltungsgerichts  sofort  rechtskräftig  werden, 
werden  es  die  der  Kreishauptmannschaften  erst  nach  Ablauf 
der  Berufungsfrist  (s.  u.). 

c)  Die  Berufung. 

Gegen  die  Urteile  der  Kreishauptmannschaften  steht  den  Par- 
teien  mit  den  Ausnahmen,  in  denen  diese  Urteile  nach  besonderer 
gesetzlicher  Vorschrift  endgültig  sind  (z.  B.  §  68  Unterst.-W.-G.)» 
binnen  vier  Wochen  nach  Zustellung  die  Berufung  an  das 
Oberverwaltungsgericht  zu;  nur  in  den  Fällen  von  Abschn.  2 
Ziff.  5  vorher  geht  die  Berufung  unmittelbar  an  das  Bundes- 
amt für  das  Heimatwesen,  wenn  die  streitenden  Armenverbände 
verschiedenen  Bundesstaaten  angehören.  Das  Rechtsmittel  haben 
also  nur  Kläger,  Beklagte  und  Beigeladene. 

Der  Beurteilung  des  Oberverwaltungsgerichts  unterliegen  di6 
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iem  Urteile  vorausgegangenen  Entscheidungen  nicht,  soweit  sie 
nit  der  Beschwerde  anfechtbar  sind. 

Die  Zurücknahme  der  Berufung  hat  den  Verlust  des  Rechts- 
oittels  und  Kostenpflicht  zur  Folge,  welche  Wirkungen  auf  Antrag 
les  Gegners  durch  Urteil  auszusprechen  sind.  Ist  ein  Vertreter 
es  öffentlichen  Interesses  bestellt,  so  muss  auf  sein  Verlangen 
ber  die  Berufung  trotz  ihrer  Zurücknahme  entschieden  werden. 

Die  Berufung  ist  fristgemäss  schriftlich  oder  zu  Protokoll 
ei  dem  Verwaltungsgerichte  einzulegen,  dessen  Urteil  angefochten 
ird.  Die  Frist  gilt  als  gewahrt,  wenn  die  Berufung  noch  recht- 
utig  bei  dem  Oberverwaltungsgerichte  eingegangen  ist.  Das 
echtsmittel  soll  die  Beschwerdepunkte  bezeichnen  und  recht- 
rtigen,  sowie  die  neuen  Thatsachen  und  Beweismittel  angeben, 
eiche  die  Partei  geltend  zu  machen  beabsichtigt,  ohne  dass 
doch  die  Wirksamkeit  der  Berufung  hiervon  abhinge.  Eine  Be- 
ifang nach  der  Urteilsverkündung,  aber  vor  der  Zustellung  des 
rteils,  hat  als  wirksam  zu  gelten. 

Der  Berufungsbeklagte  kann  sich  der  Berufung  anschliessen, 
lb8t  wenn  er  auf  die  Berufung  verzichtet  hat  oder  wenn  die 
emfungsfrist  verstrichen  ist.  Der  Anschluss  verliert  mit  der 
irücknahme  der  Berufung  oder  der  Verwerfung  wegen  Unzulässig- 
lit  seine  Wirksamkeit,  ersterenfalls  abgesehen  von  dem  Falle, 
3  auf  Verlangen  des  Vertreters  des  öffentlichen  Interesses  trotz 
rer  Zurücknahme  über  die  Berufung  entschieden  werden  muss. 

Hat  sich  der  Beruf ungsbeklagte  innerhalb  der  Berufungs- 
ist der  Berufung  angeschlossen,  so  wird  es  so  angesehen,  als 
ibe  er  die  Berufung  selbständig  eingelegt. 

Die  Anschlusserklärung  kann  schriftlich  oder  noch  in  der 
erhandlung  mündlich  erfolgen. 

Soweit  gesetzlich  nichts  anderes  bestimmt  ist,  hat  die  Be- 
ifung  aufschiebende  Wirkung;  den  Verwaltungsbehörden  ver- 
leibt jedoch  das  Recht,  die  durch  das  öffentliche  Interesse  ge- 
otenen  Anordnungen  einstweilen  zu  treffen. 
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Ist  die  Berufung  versäumt  oder  sonst  unzulässig,  so  wird 
sie  in  der  Regel  ohne  weiteres  verworfen. 

Anderenfalls  erfolgt  Schriftenwechsel  und  im  wesentlichen 
das  Verfahren  wie  in  der  ersten  Instanz. 

Die  Berufungsklage  kann  selbst  mit  Einwilligung  des  Gegners 
nicht  abgeändert  werden. 

Dem  Vertreter  des  öffentlichen  Interesses  werden  die  urteile 
unmittelbar  vom  Oberverwaltungsgerichte,  den  übrigen  Beteiligten 
durch  Vermittelung  des  Gerichts  zugestellt,  gegen  dessen  Entschei- 
dung die  Berufung  eingelegt  ist.  Der  Beschluss,  worin  der  Prä- 
sident die  Gebühren  der  Zeugen  und  Sachverständigen  feststellt, 
ist  unanfechtbar. 

Berufung  bloss  gegen  den  Kostenpunkt  ist  unzulässig. 

d)    Die  Beschwerde. 

Sie  ist  in  den  durch  das  Gesetz  bestimmten  Fällen,  sowie 
dann  zulässig,  wenn  von  der  Kreishauptmannschaft  oder  Jem 
Vorsitzenden  die  Einleitung  oder  Fortsetzung  des  Verfahrens  ab- 
gelehnt wird.  Die  Beschwerde  wird  bei  dem  Verwaltungsgerichte 
erster  Instanz,  dessen  Entscheidung  oder  Verfügung  angefochten 
werden  soll,  binnen  zwei  Wochen  nach  Zustellung  schriftlich  oder 
zu  Protokoll  eingelegt.  Diese  Frist  gilt  als  gewahrt,  wenn  die 
Beschwerde  binnen  zwei  Wochen  bei  dem  Oberverwaltungsgerichte 
eingegangen  ist. 

Auf  die  Beschwerde  wird  ohne  mündliche  Verhandlung  ent- 
schieden; wird  sie  von  der  Kreishauptmannschaft  oder  ihrem  Vor- 
sitzenden für  begründet  erachtet,  so  ist  ihr  ohne  weiteres  abzu- 
helfen. 

In  den  Fällen  der  §§  102,  387,  406  C.-O.-P.,  sowie  des  §45 
(Beiladung)  und  §  91  (Einwendungen  gegen  die  Zwangsvoll- 
streckung) des  in  Rede  stehenden  Gesetzes  ist  das  Verwaltung»' 
gericht  erster  Instanz  dagegen  nicht  befugt,  die  durch  Beschwerde 
angegriifene  Entscheidung  abzuändern. 
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Die  Beschwerde  hat  nur  in  den  Fällen  der  §§  380,  390,  409 
C..P..O.,  der  §§  180,  182  G.-V.-G.  und  des  §  28  Abs.  3  (Ordnungs- 
strafe), §  45  Abs.  3  (Beiladung  und  Ablehnung  derselben),  §  51 
Abs.  3  (Geldstrafe  gegen  eine  nicht  erschienene  Partei)  und  §  91 
Abs.  3  (Einwendungen  gegen  die  Zwangsvollstreckung)  des  jetzt 
besprochenen  Gesetzes  aufschiebende  Wirkung. 

Das  Verwaltungsgericht  kann  gleichwohl  anordnen,  dass  die 
i^ollziebung  der  angefochtenen  Entscheidung  oder  Verfügung  aus- 
»^esetzt  werde.  Die  gleiche  oder  eine  sonstige  einstweilige  An- 
ordnung kann  das  Oberverwaltungsgericht  erlassen. 

e)  Die  Anfechtungsklage. 

Den  Beteiligten  steht  die  Anfechtungsklage  zu: 

1.  gegen  die  in  zweiter  Instanz  von  dem  Ministerium  des 
onem,  den  Kreishauptmannschaften  oder  Amtshauptmannschaften, 
i  es  allein  oder  unter  Mitwirkung  der  Kreis-  oder  Bezirksaus- 
ibüsse,  getroffenen  Entscheidungen; 

^-  gegen  die  Entscheidungen  zweiter  Instanz  der  Kreishaupt- 
annsebaft  Dresden  als  Generalkommission  für  Ablösungen  und 
emeinheitsteilungen ; 

3.  gegen  die  Bescheide  und  Verfügungen  der  Kreishaupt- 
uinschaften  und  sonstigen  höheren  Verwaltungsbehörden  in  den 
allen  der  §§  24,  47  Abs.  3  und  §  48a  Abs.  1  in  Verbindung 
it  den  §§  64,  72  u.  85  Kranken- Vers.-G. ; 

4*  gegen  den  von  der  Verwaltungsbehörde  auf  Grund  der 
\  61  u.  71  B.-G.-B.  vom  18.  Aug.  1896  erhobenen  Einspruch; 

5.  gegen  die  Entscheidungen  der  Bergschiedsgerichte,  insoweit 
icht  dagegen  nach  §  116  Inv.-Vers.-G.  die  Revision  an  das  Reichs- 
ersicherungsamt zusteht; 

^-  gegen  die  von  den  beteiligten  Ministerien  gemäss  §  134 
%  Berg-G.  vom  16.  Juni  1868  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  I  S.  353) 
Setroffenen  Entscheidungen ; 

7.  gegen  die  Entscheidungen  der  Verwaltungsbehörden  letzter 
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Instanz  über  den  Bestand,  Umfang  und  die  Entziehung  eines  ver 
liehenen  Bergbau-  oder  Erbstollenrechts ,  sowie  eines  verliehenei 
Rechts,  Steinsalz  und  Salzquellen  zur  Salzgewinnung  oder  Berg 
werkswasser  zu  benutzen,  Eisenbahnen  einschliesslich  der  Strassen 
bahnen  zu  bauen  und  zu  betreiben,  Eisenbahngleise  in  einei 
Strassenkörper  zu  legen  und  zu  benutzen,  Fähren  über  öffentlich« 
Flüsse,  Stauwehre,  Bewässerungsvorrichtungen  oder  Badeanstai 
ten  darin  oder  daran  zu  .  haben  und  Wasser  daraus  abzuleiten^ 
sowie  über  die  hiermit  zusammenhängenden,  die  Ausführung,  den 
Betrieb  und  die  Unterhaltung  der  Anlage  oder  deren  Ueberlassoog 
an  den  Staat  oder  die  Gemeinde  betreffenden  Pflichten  des  Unter- 
nehmers ; 

8.  gegen  die  Entscheidung  des  Ministeriums  des  Kultus  und 
öffentlichen  Unterrichts  in  folgenden  Angelegenheiten: 

a)  über  die  Heranziehung  zu  den  Anlagen  und  sonstigen 
öffentlichrechtlichen  Leistungen  an  die  Kassen  der  Schulgemein- 
den  aller  Konfessionen,  einschliesslich  des  Schulgelds; 

b)  über  die  Heranziehung  zu  den  katholischen  Kirchenanlagen 
gemäss  §  18  YO.  ?om  4.  April  1879  über  die  Aufbringung  des 
Bedarfs  für  die  katholischen  Earchen  und  Schulen  der  Erblande 
u.  s.  w.  (Ges.-  u.  V0..B1.  S.  160)  und  §  6  VO.  vom  14.  Sept.  1874 
über  die  Kompetenzverhältnisse  in  Bezug  auf  die  katholischen 
Kirchen  und  Stiftungen  in  der  Oberlausitz  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  S.303); 

c)  über  die  mit  der  Vertretung  der  Schulgemeinde  nach  §  25 
Volksschul-G.  vom  26.  April  1873  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  S.  350)  zu- 
sammenhängenden Rechte  und  Pflichten,  insbesondere  über  die 
Wählbarkeit  zum  Schulvorstande,  über  die  Verpflichtung,  da» 
Schulvorsteheramt  zu  verwalten,  und  über  die  Vertretung  selbstän- 
diger Grundstücke  im  Schul  vorstände; 

d)  über  Streitigkeiten  der  im  §  19  des  Ges.  vom  1.  Nov.  I83ß 
(Ges..  u.  VO.-Bl.  S.  299)  bezeichneten  Art,  sowie  über  die  Frage, 
in  welchem  Glaubensbekenntnisse  den  schulpflichtigen  Kindern  der 
Religionsunterricht  zu  erteilen  ist. 
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Soweit  die  Anfechtungsklage  zulässig,  ist  die  bisherige  Nichtig- 
»tsbeschwerde  in  Wegfall  gekommen. 

Beteiligt  ist  nur  der  oder  sind  nur  die,  über  welche  die 
igefochtene  Entscheidung  der  Verwaltungsbehörde  ergangen  ist^ 
men  sie  also  bestimmt,  was  für  sie  im  vorliegenden  Falle  Rechtens 
un  soll. 

Weitere  Fälle  der  Anfechtungsklage  enthalten  noch  auf  dem 
leuerrechtlichen  Gebiete  das  Gesetz,  einige  weitere  Abände- 
iDgen  des  Eünkommensteuergesetzes  vom  2.  Juli  1878  betr.,  yom 
h  Juli  1900  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  8.  513)  und  das  Gesetz,  die 
oständigkeit  des  Oberverwaltungsgerichts  bei  Streitigkeiten  über 
16  Besteuerung  der  Wanderlager  betr.,  vom  26.  Juli  1900  (Ges.- 
.  VO.-Bl.  S.  514).  Nach  ersterem  Gesetze  kann  gegen  die 
ntscheidungen  der  Reklamationskommission  sowohl  von  dem  Bei« 
agspflichtigen,  als  auch  von  dem  Vorsitzenden  der  Reklamations- 
immission (Kreissteuerrat),  nach  letzterem  Gesetze  vom  Steuer- 
lichtigen  gegen  die  Entscheidung  des  Kreissteuerrats  bezw.  Finanz- 
linisteriums  die  Anfechtungsklage  beim  Oberverwaltungsgerichte 
rfaoben  werden.  Ersterenfalls  ist  die  Klage  bei  der  Bezirkssteuer- 
imahme,  welche  die  angefochtene  Entscheidung  bekannt  gemacht 
it,  binnen  vier  Wochen  von  der  Bekanntmachung  ab  gerechnet, 
tzterenfalls  bei  der  Behörde  schriftlich  anzubringen,  welche  die 
Igefochtene  Entscheidung  eröffnet  hat. 

Nur  die  Klage  des  Vorsitzenden  der  Reklamationskommission 
it  aufschiebende  Wirkung. 

Ein  anderer  Fall  der  Anfechtungsklage  ist  noch  enthalten 
dem  Gesetze  zur  Ausführung  der  Civilprozessordnung  und  der 
mkursordnung  vom  20.  Juni  1900  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  S.  322), 
ofern  gegen  die  dortige  Entscheidung  des  Ministeriums  des 
lern  und  des  Kultus  und  öffentlichen  Unterrichts  die  Anfech- 
igsklage  stattfindet. 

Beschwerden  an  die  Ständeversammlung  über  Entscheidungen 
Oberverwaltungsgerichts,  wie  sie  die  Verfassung  vom  4.  Sept. 
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1831  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  S.  241)  im  allgemeinen  gewährleistet,  sind 
nach  der  Ansicht  der  Zwischendeputation  zwar,  so  lange  die  be- 
treffende Bestimmung  der  Verfassung  noch  nicht  ausser  Kraft 
gesetzt  ist,  nicht  unzulässig,  sie  werden  aber  materiellen  Erfolg 
nicht  haben  können,  weil  das  Oberverwaltuugsgericht  unabhängig 
ist  und  die  Minister  auf  seine  Entscheidungen  nicht  einwirken 
können  und  dürfen.  Indessen  dürfte  die  Ansicht  der  Deputation 
der  Zweiten  Kammer  vorzuziehen  sein,  welche  Beschwerden  an  die 
Stände  über  gerichtliche  Entscheidungen  im  Hinblick  auf  §  1  G.-V.-G. 
und  solche  über  Entscheidungen  des  Oberverwaltungsgerichts  unter 
Anlehnung  an  Fkicker,  Grundriss  des  Staatsrechts  des  Königreichs 
Sachsen  (Leipzig  1891)  S.  186  f.,  für  schlechthin  unzulässig  hält. 

lieber  die  Auflösung  einer  Genossenschaft,  einer  Gesellschaft, 
einer  Aktiengesellschaft  oder  einer  Kommanditgesellschaft  auf 
Aktien  in  den  Fällen  von  §  79  R.-G.  vom  1.  Mai  1889  über  die 
Erwerbs-  und  Wirtschaftsgenossenschaften ,  von  §  62  R.-G.  vom 
20.  April  1892  über  die  Gesellschaften  mit  beschränkter  Haftung 
und  von  §  32  des  Ges.  zur  Ausführung  einiger  mit  dem  Bürger- 
lichen Gesetzbuch  zusammenhängender  Reichsgesetze  vom  15.  Juni 
1900  (Ges.-  u.VO.-Bl.  S.  269),  desgleichen  über  die  EntziehuDg 
der  einem  Vereine  zustehenden  Rechtsfähigkeit  in  den  Fällen  von 
§  43  in  Verbindung  mit  §  44  Abs.  1  B.-G.-B.  beschliesst  zunächst 
die  Kreishauptmannschaft,  gegen  deren  Beschluss  die  Anfechtungs- 
klage zulässig  ist. 

Ausgeschlossen  ist  die  Anfechtungsklage 

1.  gegen  die  in  Ziff.  1  genannten  Entscheidungen,  wenn  sie 
nach  besonderer  gesetzlicher  Bestimmung  endgültig  sind  oder  ein 
anderes  Rechtsmittel  dagegen  zusteht  oder  der  ordentliche  Rechts- 
weg in  der  Sache  beschritten  werden  kann. 

Die  bisher  in  den  sächsischen  Landesgesetzen  bestehenden 
Vorschriften,  wonach  solche  Entscheidungen  bis  jetzt  endgültig 
waren,  sind  durch  das  Gesetz  über  die  Verwaltungsrechtspflege 
ausser  Kraft  gesetzt  worden; 


j 
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2.  gegen  die  Entscheidungen  über  Steuerfordeningen ,  wenn 
iloss  das  Ergebnis  der  Abschätzung  angefochten  wird; 

3.  gegen  die  poUzeilichen  Verfügungen  zur  Abwehr  und 
[oterdrückung  von  Viehseuchen; 

4.  gegen  die  Beschlüsse  über  Gesuche  um  Erteilung  der  gesetz- 
ch  erforderlichen  Approbation,  Genehmigung  (Erlaubnis,  Kon- 
«sioD,  Legitimation)  oder  Bestallung  zu  einem  Gewerbebetrieb 
1er  zu  einer  gewerblichen  Anlage,  gegen  die  Untersagung  eines 
ewerbebetriebs  in  den  Fällen,  wo  das  Gesetz  eine  solche  aus- 
rficklich  zulässt,  sowie  der  ferneren  Benutzung  einer  gewerblichen 
JiUge  im  Falle  des  §  51  Gew.-O.; 

5.  gegen  die  Entscheidungen  in  Angelegenheiten  des  Vereins- 
nd  Versammlungsrechts  auf  Grund  des  Gesetzes  vom  22.  Nov. 
töO  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  S.  264)  und  des  Abänderungsgesetzes  dazu 
)m  21.  Juni  1898  (Ges.-  u.  VO.-Bl.  S.  187); 

6.  gegen  einstweilige  Massregeln. 

Dasselbe  gilt,  wenn  die  für  die  Rechtsmittel  bei  den  Ver- 
iltangsbehörden  vorgeschriebenen  Fristen  und  Förmlichkeiten 
icht  eingehalten  worden  sind. 

Die  Anfechtungsklage  kann  nur  darauf  gestützt  werden, 

1.  dass  das  bestehende  Recht  nicht  oder  nicht  richtig  an- 
rwendet  worden  sei  und  die  angefochtene  Entscheidung  hierauf 
smhe; 

2.  dass  in  dem  Verfahren,  welches  der  angefochtenen  Ent- 
heiduDg  vorausgegangen  ist,  eine  wesentliche  Formvorschrift  un- 
iachtet gelassen  worden  sei. 

Dabei  unterliegen  auch  die  thatsächlichen  Feststellungen  der 
ichprüfung  des  Oberverwaltungsgerichts ,  soweit  sie  auf  die 
chtliche  Beurteilung  der  Sache  von  Einfluss  sind.  Dies  gilt 
cht  für  die  vorher  unter  Ziff.  3  u.  4  bezeichneten  Fälle  der 
nfechtungsklage  und  die  Auflösung  einer  Genossenschaft  u.  s.  w. 
•  vorher). 

Gegen  die  in  zweiter  Instanz  ergangenen  Entscheidungen  des 
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Bezirks-  oder  Kreisausschusses  kann,  wenn  die  allgemeinen  Vor- 
aussetzungen vorliegen,  auch  der  Vorsitzende  aus  den  ebenbezeicb- 
ueten  Gründen   die  Anfechtungsklage   erheben.     Solchenfalls  hat 
er  dies  dem  Kollegium  sofort   mitzuteilen,   auch   den  Beteiligten 
bei  der  Zustellung  der  Entscheidung  zu  eröffnen,   dass  und  am 
welchen  Gründen  er  die  Klage  erhebe;  sonst  ist  sie  wirkungslos. 
In  dem  weiteren  Verfahren  betreibt  der  Vertreter  des  öffentlicbeo 
Interesses,  wenn  einer  bestellt  ist,  das  Rechtsmittel. 

Nur  in  dem  zuletzt  gedachten  Falle  ist  die  zu  begründende 
Anfechtungsklage  schriftlich  bei  dem  Oberverwaltungsgerichte, 
sonst  bei  der  Behörde,  welche  die  angefochtene  Entscheidang 
eröffnet  hat,  binnen  vier  V7ochen  anzubringen. 

Ist  die  Anfechtungsklage  versäumt  oder  sonst  anzulässig, 
so  wird  sie  in  der  Regel  ohne  weiteres  verworfen;  anderenfalli 
wird  Schriftenwechsel  in  die  Wege  geleitet. 

Das  Oberverwaltungsgericht  kann  ohne  mündliche  Verhand- 
lung entscheiden,  wenn  weder  der  Kläger  bei  der  E^lagerhebung 
sie  beantragt,  noch  das  beteiligte  Ministerium  einen  Vertreter 
bestellt  hat. 

Bedarf  der  Thatbestand  noch  in  wesentlichen  Punkten  der 
Ergänzung  oder  hat  der  Kläger  neue  Thatsachen  oder  Beweis- 
mittel vorgebracht,  so  kann  das  Oberverwaltungsgericht  die  Sache 
auch  an  die  Behörde  zurückverweisen,  gegen  deren  Entschei- 
dung die  Klage  gerichtet  ist. 

Im  übrigen  gelten  für  das  Verfahren  vor  dem  Oberverwaltungs- 
gerichte auch  hinsichtlich  der  Anfechtungsklage  die  sinnentsprecbend 
anzuwendenden  Grundsätze  für  das  Verfahren  vor  den  Kreishanpt- 
mannschaften. 

Erachtet  das  Oberverwaltungsgericht  die  Anfechtungsklage 
für  begründet,  so  hebt  es  die  angefochtene  Entscheidung  bezw. 
den  Einspruch  der  Verwaltungsbehörde  auf  Grund  der  §§  61  u.  H 
B.-G.-B.  auf,  und  wenn  infolge  dessen  in  der  Sache  selbst  eine 
neue  Entscheidung   erforderlich  wird,   trifft  es   auch  diese  je 
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Dach  Umständen  entweder  selbst  oder  überlässt  sie  der 
Behörde,  deren  Entscheidung  aufgehoben  worden  ist. 

Leidet  das  Verfahren  an  einem  wesentlichen  Mangel,  so  hebt 
Ias  Oberverwaltungsgericht  zugleich  das  Verfahren  auf  und  ordnet 
D,  inwieweit  es  wiederholt  oder  ergänzt  werden  soll.  Die  Ver- 
altoDgsbehörde  ist  an  die  Rechtsauschauung,  von  der  das  Ober- 
irwaltungsgericht  dabei  ausgegangen  ist,  gebunden. 

Die  Urteile  werden  dem  Vertreter  des  öffentlichen  Interesses 
unittelbar  vom  Oberverwaltungsgerichte,  den  übrigen  Beteiligten 
irch  Vermittelung  der  Behörden  zugestellt,  gegen  deren  Ent- 
kleidung die  Anfechtungsklage  gerichtet  ist. 

Darüber,  inwieweit  ungeachtet  der  erhobenen  Anfechtungsklage 
e  angefochtene  behördliche  Entscheidung  aus  Gründen  des  öffent- 
eben  Interesses  zu  vollziehen  sei,  befinden  die  Verwaltungsbehör- 
en,  wenn  gesetzlich  nichts  anderes  bestimmt  ist. 

Ausgeschlossen  ist  die  vorläufige  Vollstreckung  der  an- 
iefochtenen  Entscheidung  im  Falle  der  Klagerhebung  seitens 
leg  Vorsitzenden  des  Kreis-  oder  Bezirksausschusses  (s.  o.).  Eine 
estgesetzte  Haftstrafe  darf  nicht  vollstreckt  werden,  bevor  das 
)beiTerwaltangsgericht  über  die  Klage  entschieden  hat. 

4.  Die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens. 

Gegen  rechtskräftige  Urteile  der  Verwaltungsgerichte  steht 
wwobl  den  Beteiligten,  wie  dem  Vertreter  des  öffentlichen  Inter- 
»8C8  die  Klage  auf  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  in  den  von 
der  Civilprozessordnung  vorgesehenen  Fällen  und  soweit  sie  nicht 
jewtzhch  ausgeschlossen  ist,  innerhalb  vier  Wochen  beim  Oberver- 
valtuDgsgerichte  zu.  Das  Verfahren  richtet  sich  im  allgemeinen 
Dach  den  Vorschriften  über  die  Anfechtungsklage. 

Die  Klage  hat  keine  aufschiebende  Wirkung;  doch  kann 
^  Oberverwaltungsgericht,  wenn  die  Vollstreckung  einen  nicht 
<^er  nur  schwer  zu  ersetzenden  Nachteil  brächte,  auf  Antrag  an- 
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ordnen,  dass  die  Vollstreckung  gegen  oder  ohne  Sicherheitsleista 
einstweilen  eingestellt  oder  nur  gegen  Sicherheitsleistung  dan 
geführt  werde,  und  die  zur  Vollstreckung  getroffenen  Massreg( 
gegen  Sicherheitsleistung  aufhehen. 

Erachtet  das  Oberverwaltungsgericht  die  Klage  für  begründ< 
so  hebt  es  das  angefochtene  Urteil  und  das  Verfahren,  sow« 
dieses  vom  Anfechtungsgrunde  getroffen  wird,  auf  und  verwei 
die  Sache  an  die  geeignete  Instanz.  Diese  ist  an  die  in  de 
Wiederaufhebungsbeschlusse  aufgestellten  Grundsätze,  sowie  i 
die  ihm  zu  Grunde  gelegten  thatsächlichen  Feststellungen  gebuode 

5.  Kompetenzstreitigkeiten. 

Das  Recht  der  höheren  Verwaltungsbehörde  (Kreishauptmani 
Schaft),  den  Kompetenzstreit  zu  erheben,  desgleichen  das  Reci 
des  Verwaltungsministeriums;  den  Antrag  auf  Entscheidung  de 
Kompetenzgerichtshofs  zurückzunehmen  (§§  2,  3  u.  9  des  Ges.  voi 
3.  März  1879,  betr.  die  Entscheidung  über  Kompetenzstreitig 
keiten  zwischen  den  Gerichten  und  Verwaltungsbehörden  (Ges. 
u.  VO.-Bl.  S.  66),  erstreckt  sich  auch  auf  die  streitigen  Ver 
waltungssachen. 

Auf  Grund  der  Behauptung,  dass  in  einer  im  Verwaltungs 
streitverfahren  anhängig  gemachten  Sache  nicht  das  Verwaltungs 
gericht,  sondern  die  Verwaltungsbehörde  zuständig  sei,  kann  abei 
der  Kompetenzstreit  nicht  erhoben  werden. 

Die  Verwaltungsgerichte  haben  ihre  Zuständigkeit  Tor 
Amts  wegen  zu  prüfen.  Entsteht  unter  mehreren  Verwaltung»^ 
gerichten  Streit  über  ihre  Zuständigkeit,  so  ist  die  Entschei- 
dung des  Oberverwaltungsgerichts  einzuholen. 

Haben  sich  in  derselben  Sache  ein  Verwaltungsgericht 
und  eine  Verwaltungsbehörde  für  zuständig  erklärt,  so  ent- 
scheidet auf  Grund  der  schriftlichen  Erklärungen  der  über  ihre 
Zuständigkeit  streitenden  Behörden  und  nach  Anhörung  der  Be- 
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eiligten  in  mündlicher  Verhandlung  das  Oberverwaltungs- 
ericht.  Das  Gleiche  gilt,  wenn  sich  beide  Teile  in  der  Sache 
ir  unzuständig  erklärt  haben. 

Id  beiden  Fällen  werden  weder  Gebühren  noch  bare  Aus- 
gen  erhoben,  ebensowenig  werden  aber  auch  die  den  Parteien 
wachsenen  Kosten  erstattet. 

Hat    das  Oberverwaltungsgericht   die   Zuständigkeit   sowohl 

ts  Verwaltungsgerichts  als  auch  der  Verwaltungsbehörde  verneint, 

tritt  diese  Entscheidung  an  die  Stelle  der  in  §  17  Abs.  3  des 

es.  vom   3.  März  1879   (s.  o.)   vorgeschriebenen   Entscheidung 

IS  Verwaltungsministeriums. 

6.  Die  Zwangsvollstreckung. 

Die  Zwangsvollstreckung  in  streitigen  Verwaltungssachen  liegt 
m  Verwaltungsbehörden  gemäss  den  Vorschriften  über  die 
Wangsvollstreckung  in  Verwaltungssachen  ob. 

lieber  Einwendungen,  die  den  Streitgegenstand,  wegen 
»ften  die  Vollstreckung  verfügt  ist,  betreffen  oder  gegen  die  Zu- 
ssigkeit  der  Vollstreckung  gerichtet  sind,  entscheidet  das  Verwal- 
ingsgericht,  welches  in  erster  Instanz  erkannt  hat,  in  den  Fällen 
iT  Anfechtungsklage  das  Oberverwaltungsgericht.  Hierbei  gelten 
nngemäss  die  Vorschriften  des  §  767  Abs.  2  u.  3  C.-P.-O.  Einer 
)rhergehenden  mündlichen  Verhandlung  bedarf  es  nicht.  Gegen 
ie  Entscheidung  der  Kreishauptmannschaft  ist  Beschwerde  zulässig. 

7.  Die  Kosten. 

Das  Verfahren  in  streitigen  Verwaltungssachen  ist  Stempel - 
ei.  Auf  die  Kosten  des  Verfahrens  in  Parteistreitigkeiten  sind 
eben  den  Bestimmungen  des  Gesetzes  über  die  Verwaltungsrechts- 
Sege  die  einschlagenden  Bestimmungen  der  Civilprozessordnuiig 
^i  des  Gerichtskostengesetzes  anzuwenden. 
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Für  das  Verfahren  in  Parteistreitigkeiten  wird  eine  nach 
der  Wichtigkeit  des  Streitgegenstandes  und  nach  dem  Umfangt 
der  Verhandlungen  zu  bemessende  Gebühr  erhoben,  und  zwaj 
von  den  Kreishauptmannschaften  bis  zu  60  M.,  von  dem  Ober 
Verwaltungsgerichte  bis  zu  100  M.  Der  Fiskus  des  Deutschei: 
Reichs  und  des  Königreichs  Sachsen  ist  von  der  Zahlung  dei 
Gebühr  befreit. 

Die  Gebühren  für  Zeugen  und  Sachverständige,  sowie  di€ 
Kosten  der  Bekanntmachungen  in  öffentlichen  Blättern  sind  nicht 
mit  inbegriffen.  Ebenso  sind  Abschriften,  welche  die  Beteiligten  aui 
ihre  Kosten  erhalten,  nach  den  geordneten  Sätzen  besonders  zu  be- 
zahlen. Inwieweit  sonstige  bare  Auslagen,  insbesondere  Reisekosten 
zu  erstatten  sind,  entscheidet  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen 

Beim  Oberverwaltungsgericht  wird  keine  Gebühr  erhoben, 
wenn  das  Gericht  nicht  in  die  Zurücknahme  der  Klage  gewilligt 
hat  oder  wenn  über  die  Berufung  trotz  ihrer  Zurücknahme  aul 
Verlangen  des  Vertreters  des  öffentlichen  Interesses  entschieden 
worden  ist. 

Wird  die  Anfechtungsklage  abgewiesen,  so  können  dem 
Kläger  in  dem  Urteile  die  Kosten  des  Verfahrens  vor  dem  Ober- 
verwaltungsgerichte auferlegt,  auch  kann  eine  Gebühr  angesetzt 
werden  (s.  vorher).  Dies  gilt  jedoch  nicht,  wenn  die  Anfechtungs- 
klage von  dem  Vorsitzenden  des  Bezirks-  oder  Kreisausschussei 
eingewendet  oder  wenn  über  die  Klage  trotz  ihrer  Zurücknahm* 
auf  Verlangen  des  Vertreters  des  öffentlichen  Interesses  entschiede 
worden  ist. 

Sind  mehrere  Parteien  im  entgegengesetzten  Interesse  b 
teiligt,  so  entscheidet  das  Oberverwaltungsgericht  zugleich  darüb^ 
inwieweit  der  unterliegende  Teil  die  dem  Gegner  erwachsen^ 
Kosten  zu  erstatten  hat,  auch  können  der  unterliegend^ 
Partei  die  Kosten  des  Verfahrens  und  eine  Gebühr  auferlej 
werden,  vorbehaltlich  der  vorher  bezeichneten  Ausnahmen. 

lieber  Erinnerungen  des  Zahlungspflichtigen  oderderStaat 
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kasse  gegen  den  Ansatz  von  Gebühren  oder  Auslagen  entscheidet 
das  Gericht  der  ersten  Instanz  gebührenfrei.  Die  Entscheidung 
kann  von  dem  Gerichte,  das  sie  getroffen  hat,  sowie  in  der  höheren 
Instanz  vom  Oberverwaltungsgerichte  von  Amts  wegen  abgeändert 
Verden. 

Der  Zahlungspflichtige  kann  nur  innerhalb  eines  Jahres  von 
der  Abforderung  der  Kosten  an  Erinnerungen  erheben. 

Gegen  die  Entscheidung  der  Kreishauptmannschaft  ist  Be- 
schwerde zulässig. 


Arcliiv  für  öffentliches  Recht.    XVH.    2.  20 
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Der  Lehrvertrag. 

Von 

Dr.  Benno  Hilse,  Kreisgerichtsrat  in  Berlin. 


Auch  nach  älterem  Gewerberechte  wurde  der  Schriftform  fü 
den  Lehrvertrag  die  Bedeutung  beigelegt,  dass  wenn  der  Lehi 
ling  widerrechtUch  ohne  Zustimmung  des  Lehrherrn  die  Lehr* 
yerliess,  der  letztere  (§  130  Gew.-O.  a.  F.)  den  Anspruch  au 
Rückkehr  des  ersteren  nur  geltend  machen  konnte,  wenn  der  Lehr 
▼ertrag  schriftlich  geschlossen  war.  Neuerdings  ist  dieselbe  abei 
unabweisbares  Erfordernis.  Denn  einmal  ist  im  §  127  f.  n.  F 
der  Grundsatz  des  §  130  a.  F.  festgehalten,  sodann  nach  Oew.O 
§  126  b  in  der  Fassung  des  Gesetzes  vom  26.  Juli  1897  dei 
Lehrvertrag  binnen  4  Wochen  nach  Beginn  der  Lehre  schrift 
lieh  abzuschliessen ,  auch  auf  Erfordern  der  Ortspolizeibehörd« 
bezw.  der  Innung  oder  der  Handwerkskammer  einzureicbei 
Diese  Vorschrift  ist  zwingender  Art,  so  dass  davon  nicht  Al 
stand  genommen  werden  kann,  ohne  den  Lehrling  der  Gefsi 
auszusetzen,  Nachteile  daraus  zu  erleiden  und  für  den  Lehrber 
in  ihrem  Umfange  unvorhersehbare  Entschädigungsverbindlic 
keiten  erstehen  zu  lassen.  Auf  Grund  Gew.-O.  §  129  ste 
nämlich  in  Handwerksbetrieben  die  Befugnis  zur  Anleitung  v^ 
Lehrlingen  nur  denjenigen  Personen  zu,  welche  in  dem  Gewerl 
oder  dem  Zweige  des  Gewerbes,   in  welchem  die  Anleitung  d« 
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Lehrlinge  erfolgen  soll,  eine  mindesteDS   dreijährige  Lehrzeit  zu- 
rückgelegt und  die  Gesellenprüfung  bestanden  haben,  es  sei  denn, 
sie  in   einer  Lehrwerkstätte  ausgebildet  wurden.     Infolge- 
sollen  (6ew.-0.  §  131c)   die   Innung   und   der  Lehrherr 
deo  Lehrling  anhalten,  sich  nach  Ablauf  der  Lehrzeit  der  Gesellen- 
prüfung (Gew.-O.  §  131)  zu  unterziehen.    Dem  Gesuche  um  Zu- 
lassung zu  derselben  ist  das  Lehrzeugnis  beizufügen.    Solches  hat 
(§  127  c)  der  Lehrherr  unter  Angabe  des  Gewerbes,  in  welchem 
der  Lehrling  unterwiesen  worden  ist,  über  die  Dauer  der  Lehr- 
zeit und  die  während  derselben  erworbenen  Kenntnisse  und  Fertig- 
keiten sowie  über  sein  Betragen  dem  Lehrlinge  auszustellen.  Doch 
steht  (Gew.-O.   §  129a  Abs.  4)   dessen  Ausstellung   ihm   selbst 
bezw.  seinem   gemäss  Gew.-O.  §  127  Abs.  1  bestellten  Vertreter 
oar  für  denjenigen  Gewerbszweig  zu,  für  welchen  er  selbst  oder 
letzterer  zur  Anleitung  von  Lehrlingen  befugt  ist.    Zur  Ablegung 
der  Meisterprüfung  wird  auf  Grund  Gew.-O.  §  133  aber  nur  ver- 
stattet,  wer  die  Befugnis  zur  Lehrlingsanleitung  besitzt.   Aus  dem 
Zusammenhange  aller  dieser  Rechtsregeln  folgt  jedoch  rechtlich 
anwiderlegbar,  dass  nach  heutgeltendem  Gewerberechte  eine  ord- 
nungsgemässe Lehre  die  Vorbedingung  für  eine  ganze  Reihe  von 
Befugnissen  bildet,  von  welchen  der  höhere  oder  geringere  Grad 
der  Erwerbsmöglichkeit  abhängt,   so  dass  auf  den  formgerechten 
Abschluss  des  Lehrvertrages  es  wesentlich  ankommt,  um  diejenigen 
Vermögensvorteile  zu  eröffnen ,  welche  einem  ordnungsgemäss  aus- 
gebildeten Handwerker  sich  bieten.    Infolgedessen  kann,  wer  vor- 
sätzlich oder  falirlässig  hiergegen  handelt,  das  Vermögen  oder  ein 
^Qstiges  Recht  des  Lehrlings  verletzen  und  demselben  dafür  aus 
B.  G.-B.  §  823  schadensersatzverpflichtet  werden,  in  Sonderheit,  da 
^e  gleiche  Haftung  auch  denjenigen  trifft,  welcher  gegen  ein  den 
Schutz   eines   anderen    bezweckendes   Gesetz    verstösst.     Dieser 
Dnastand  zwingt  gebieterisch  zur  sorgfältigen  Beachtung  aller  ein- 
^Inen  Handlungen,  durch  deren  Zusammenwirken  erst  der  Lehr 
vertrag  rechtswirksam  wird. 

20* 
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Es  ist  zufolge  Gew.-O.  §  126  b  der  Lebrvertrag  von  dei 
Gewerbetreibenden  oder  seinem  Stellvertreter,  ferner  dem  Leb 
ling,  endlich  dem  Vater  oder  Vormunde  des  Lehrlings  zu  unte; 
schreiben.  Mithin  muss  er  drei  Unterschriften  tragen.  Di< 
weicht  von  den  bisher  üblichen,  auch  bei  Verträgen,  durcl 
welche  ein  Minderjähriger  verpflichtet  wird,  sonst  erforderliche! 
Formvorschriften  ab.  Zwar  bedarf  auf  Grund  B.  G.-B.  §  101 
der  Minderjährige  zu  einer  Willenserklärung,  durch  die  er  nichl 
lediglich  einen  rechtlichen  Vorteil  erlangt,  der  Einwilligung 
seines  gesetzlichen  Vertreters,  doch  steht  nach  B.  G.-B  §  1621 
zufolge  der  elterlichen  Gewalt  dem  Vater,  sowie  gemäss  B.  6.-B 
§  1794  dem  Vormunde  dessen  Vertretung  mit  der  Wirkung  zu 
dass  er  namens  seines  Haussohnes  oder  Mündels  die  rechts 
verbindliche  Erklärung  abgiebt,  letzterer  also  gamicht  selbst 
handelnd  zugezogen  zu  werden  braucht,  was  hiervon  abweicben( 
bei  Abschluss  des  Lehrvertrages  gefordert  wird.  Wohl  infolg* 
dieser  Abweichung  von  dem  sonstigen  Rechte  wird  auch  bei  Ab 
schluss  von  Lehrverträgen  jetzt  noch  vielfach  übersehen,  auf  di* 
dritte  unentbehrliche  Unterschrift  des  Lehrlings  zu  halten,  8< 
dass  noch  zahlreiche  nach  dem  1.  April  1898,  von  wann  ab  dies* 
Rechtsregel  in  Kraft  steht,  abgeschlossene  Lehrverträge  mit  blos 
zwei  Unterschriften  im  Umlaufe  sind.  Der  geringste  Nachteil 
welcher  hieraus  den  Lehrherrn  treffen  kann,  ist  die  Straffolg 
der  Gew.-O.  §  160  Ziff.  4a,  welcher  mit  Geldstrafe  bis  20  N 
oder  Haft  bis  3  Tage  den  Lehrherrn  strafbedroht,  der  den  Leb 
vertrag  nicht  ordnungsmässig  abschliesst. 

Im  Gewerbe  und  Handwerk  ist  es  gebräuchlich ,  dass  d 
Vater  seinen  Sohn  bezw.  der  Vormund  sein  Mündel  in  den  l 
seinem  Betriebe  vorkommenden  Arbeiten  in  der  durch  den  Zwe 
der  Ausbildung  gebotenen  Reihenfolge  und  Ausdehnung  unti 
weist,  d.  h.  als  Lehrling  anleitet.  Bisher  wurde  in  derartig* 
Fällen  ein  formgerechter  Lehrvertrag  nicht  errichtet.  Neuerdin 
ist  jedoch  auch  hier  ein  solcher  geboten,  weil  nach  heutigem  G 
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werberechte  ohne  Lehrvertrag  überhaupt  ein  ordnungsgemässes 
Lehrverhältnis  nicht  zu  stände  kommen  kann,  aber  es  an  einer 
Aosnahmevorschrift  fehlt,  welche  den  Vater  oder  Vormund  von 
Beobachten  der  als  Regel  aufgestellten  Erfordernisse  befreit. 
Infolgedessen  kommt  in  Frage,  ob  der  Vater  oder  Vormund 
überhaupt  als  Lehrherr  zugelassen  sind.  Weil  ihnen  die  Befug- 
nis zur  Lehrlingsanleitung  ihres  Sohnes  oder  Mündels  nicht  aus- 
drücklich entzogen  wurde,  kann  ihnen  solche  nicht  versagt 
werden,  insoweit  sie  im  übrigen  den  gesetzlichen  Voraussetzungen 
eines  Lehrherrn  entsprechen,  obschon  vielleicht  aus  praktischen 
Gesichtspunkten  sich  solches  oftmals  nicht  empfiehlt.  Können 
sie  jedoch  Lehrherren  im  rechtlichen  Sinne  sein,  so  haben  sie 
Mch  die  diesen  obliegenden  Pflichten  gewissenhaft  zu  erfüllen. 
Mithin  ist  auch  von  ihnen  ein  formgerechter  Lehrvertrag  ab- 
mschliessen  und  an  die  zuständige  Stelle  (Gew.-O.  §§  126  b,  129b) 
einzureichen.  Auch  hier  sind  die  drei  Unterschriften  zu  beschafifen. 
Auf  Grund  B.  G.-B.  §  181  kann  jedoch  ein  Vertreter  im  Namen 
lies  Vertretenen  mit  sich  im  eigenen  Namen  oder  als  Vertreter 
sines  Dritten  ein  Rechtsgeschäft  nicht  vornehmen.  Der  Lehr- 
rertrag  ist  aber  ein  Rechtsgeschäft,  durch  welches  der  Lehrherr 
sinerseits,  der  Lehrling  andererseits  gegenseitige  Rechte  erwerben 
and  Verpflichtungen  übernehmen.  Mithin  darf  der  als  Lehrherr 
ittftretende  Gewalthaber  oder  Vormund  nicht  die  Vertretung 
seines  Sohnes  oder  Mündels  ausüben.  Abgesehen  von  diesem 
allgemeinen  Rechtsgrundsatze  entziehen  ihm  wegen  vorliegender 
kollidierender  Interessen  die  Vertretungsbefugnis  auch  B.  G.-B. 
§§  1630  bezw.  1795.  Demgemäss  liegen  hier  die  Voraus- 
setzungen des  B.  G.-B.  §  1909  vor,  wonach  wer  unter  elterlicher 
Gewalt  oder  unter  Vormundschaft  steht,  für  Angelegenheiten,  an 
deren  Besorgung  der  Gewalthaber  oder  der  Vormund  verhindert 
^  einen  Pfleger  erhält.  Dieser  letztere  hat  die  dritte  durch 
öew.-O.  §  126b  geforderte  Unterschrift  unter  dem  Lehrvertrage 
^^  leisten,  so  dass  der  Vater  oder  Vormund  als  Lehrherr  einer- 
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seitSy  der  Sohn  oder  Mündel  als  Lehrling,  sowie  der  demselbei 
bestellte  Pfleger  andererseits  den  Lehrvertrag  vollziehen  müssen 
um  dessen  Rechtswirksamkeit  zu  erzeugen.  Wird  hiergegen  ge 
fehlt,  so  ist  das  Rechtsgeschäft  selbst  auf  Grund  B.  6.B.  §  12< 
nichtig,  weil  es  der  durch  Gesetz  vorgeschriebenen  Form  er 
mangelt,  kommt  mithin  ein  Lehrverhältnis  im  rechtlichen  Sion 
nicht  zu  Stande.  Der  solchergestalt  Unterwiesene  kann  nur  „Ge 
werbegehülfe^,  aber  niemals  „Geselle^  werden,  also  auch  niemal 
die  Befugnis  zur  Anleitung  von  Lehrlingen  erwerben  und  du 
Meisterwürde  sich  verschaffen. 
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Litteratur. 


Germershauseii)  VerwaltuDgsgerichUdirektor  in  Arnsberg,  Das  Wege- 
recht  und  die  Wegeverwaltung  in  Preussen.  Zweite  völlig 
umgearbeitete  Auflage.  Berlin,  Carl  Heymanns  Verlag,  Band  I  1900, 
Band  11  1902  in  S^    S.  596  und  788.    Preis  M.  24.—,  geb.  M.  28.—. 

1890  erschien  die  erste  Auflage  dieses  Werkes,  welches  damals  ver- 
izelt  für  verspätet  erklärt  wurde,  weil  man  den  Erlass  einer  einheitlichen 
egeordnung  für  Deutschland  erwarten  zu  können   glaubte.    Zu  derselben 

es  nicht  gekommen,  so  wünschenswerth  es  auch  sein  würde,  im  einigen 
Qtschlande  ein  einheitliches  Recht  auf  dem  Gebiete  des  öffentlichen Ver- 
iires  und  seines  wichtigsten  Hülfsmittels  zu  erlangen,  als  welches  die 
ege  anzusehen  sind.  Mutmasslich  wird  der  Zustand  noch  lange  fort- 
itehen,  dass  das  Wegerecht  in  Deutschland  überwiegend  auf  Ortsrecht 
ruht.  Hat  man  sich  ja  doch  in  Preussen  noch  1891  daran  genügen 
aen,  unter  dem  11.  Juli  1891   eine  Wegeordnung  für  die  Provinz  Sachsen 

erlassen,  statt  eine  solche  für  den  ganzen  Staat  zu  geben,  obschon  das 
dürfhis  hierfür  bereits  in  den  dreissiger  Jahren  von  der  Staatsregierung 
erkannt  war.  Weil  jedoch  die  Rechtsverhältnisse  im  Bereiche  desWege- 
shtes  sehr  verschieden  liegen,  ist  ein  zuverlässiges  Werk  unentbehrlich, 
>lche8  sichere  Auskunft  für  die  einschlägigen  Verhältnisse  liefert.  Dies 
älfsmittel  bietet  die  vorliegende  Arbeit  gegenüber  der  ersten  Auflage  in 
hohterem  Masse.  Für  die  Oründlichkeit  der  Umarbeitung  spricht  die  Zu- 
iune  um  418  Seiten.  Die  äussere  Anordnung  der  neuen  Auflage  entspricht 
!r  früheren.  Im  ersten  Bande  wird  eine  Darstellung  der  einschlagenden 
echtsverhältnisse  geliefert,  die  in  sieben  Teile  zerfällt,  nämlich  nacheinander 
e  öffentlichen  Wege  im  allgemeinen,  den  Gebrauch  der  öffentlichen  Wege 
id  die  Rechte  daran,  die  Verpflichtung  zum  Wegebau,  die  Chausseen,  die 
istandigkeit  der  Behörden  und  das  Verfahren  in  Wegesachen,  die  Ver- 
ichtung  Dritter  in   Bezug   auf  den  Wegebau,   endlich   die  Verteilung  der 
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Wegebaulast  in  den  Gemeinden  eingehend  behandelt.  Sie  ist  durchweg  k 
und  verständlich,  berücksichtigt  dabei  neben  den  massgebenden  Sondi 
bestimmungen  die  einschlagenden  Grundsätze  des  bürgerlichen  Rechtes  im^ 
ausgiebiger  Benutzung  der  Rechtsprechung  durch  die  höchsten  Gerichtah< 
und  der  Ansicht  der  Wissenschaft.  Auch  lässt  der  Herr  Verf.  sich  \ 
Streitfragen  nicht  daran  genügen,  seine  eigene  Ansicht  unter  wisse 
schaftlicher  Beg^ndung  auszusprechen,  sondern  giebt  zugleich  die  Stelli 
an,  wo  Gegenansichten  zu  finden  sind.  Auf  diese  Weise  erlangt  mtn  ei 
klares  Bild  des  Standes  der  einzelnen  Rechtsfragen. 

Der  zweite  Band  bringt  eine  Zusammenstellung  der  massgebenden  al 
gemeinen  provinziellen  Wegegesetze,  sowie  der  auf  den  Wegebau  bezügliche 
Provinzialstatuten,  Normativbestimmungen  und  Reglements  in  wörtliche 
Abdrucke,  dem  sich  von  Seite  691 — 702  eine  Mustersammlung  von  Chamae 
baubedingungen  und  Ortsstatuten  anschliesst.  Er  bildet  also  gleichsam  di 
Quellenwerk,  aus  welchem  die  Darstellung  im  ersten  Bande  nach  ihrer  rech 
liehen  Grundlage  gezogen  ist  Da  die  zum  Abdruck  gebrachten  Quellen  ai 
einer  grossen  Anzahl  Sammlungen  zu  entnehmen  waren,  erleichtert  d 
Werk  die  Gewinnung  der  unerlässlichen  Rechtsgrundlagen,  welche  bei 
Treffen  von  Entscheidungen  und  Urteilen  sonst  anderweit  zu  beschaffen  ae 
würden. 

Unter  diesen  Umständen  ist  die  Brauchbarkeit  der  Arbeit  in  beid 
Bänden  für  die  Behörden,  die  Beamten  des  Wegebaues  und  alle  diejeni^ 
dargethan,  welche  in  den  ebenso  schwierigen  wie  streitigen  Verhältnissen  d 
Wegebaues  in  Preussen  Belehrung  bedürfen.  Die  Darstellungsweise  ist  an* 
für  Rechtsunkundige  verständlich.  Ihnen  erleichtert  das  jedem  Bande  b< 
gefügte  Sachregister  das  Nachschlagen  und  Zurechtfinden.  So  darf  d 
Werk  Behörden,  Juristen  und  Laien  empfohlen  werden. 

Prof.  Dr.  Karl  Hilae. 


Dr.   Albrecht   Uoffmaun,    Deutsches    Zollrecht,    I.    Rechtsgeschicht 
Leipzig,  Rossberg  &  Berger,  1900.    VIII,  164  S.     M.  4.—. 

Das  Unternehmen  des  Verf.,  das  deutsche  Zollrecht,  das  Stiefkind  d( 
Verwaltungsrechtswissenschaft,  einer  umfassenden  wissenschaftlichen  Bearbe 
tung  zu  unterziehen,  wird  allgemein  mit  warmem  Danke  anerkannt  werde 
Wenn  der  Verf.  sagt,  es  sei  das  unschätzbare  Verdienst  Otto  Matir*«,  d 
Rechtssätze,  die  den  Inhalt  des  deutschen  Verwaltungsrechts  ausmach« 
gleichsam  entdeckt  zu  haben,  so  dürfen  wir  hoffen,  dass  die  mutige  Forschunl 
reise,  die  der  Verf.  iu  das  vielfach  noch  dunkle  Spezialgebiet  des  Züllwe«< 
angetreten  hat,  die  Wissenschaft  um  manche  weitere  Entdeckung  bereicb^ 
möge. 
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Was  auf  diesem  Gebiete  bisher  geleistet  worden  ist,  soll  nicht  verkleinert 
erden.  Die  Grundzüge  sind  von  Laband  im  deutschen  Staatsrechte  in 
inialer  Weise  dargelegt  worden;  sie  werden  vorerst  den  Ausgrangspunkt 
kr  wissenschaftlichen  Erörterung  der  zollrechtlichen  Begriffe  zu  bilden 
ben.  Von  wesentlich  verschiedener  GrundaufTassung  ausgehend,  widmete 
neuerer  Zeit  0.  Mateb,  dessen  Methode  dem  Verf.  vorbildlich  sein  wird, 
D  Instituten  des  Zollrechts  dankenswerte  Aufmerksamkeit.  Allein  die 
eiialarbeiten  auf  diesem  Gebiete  beschränken  sich  mit  wenigen  Ausnahmen, 
txL  denen  ich  namentlich  Havenstein^s  Kommentar  zum  Vereinszollgesetze 
ile,  —  auf  eine  Zusammenstellung  des  Stoffes,  ohne  dessen  analytische 
rgliederung  oder  systematischen  Aufbau  zu  ihrer  Aufgabe  zu  machen. 

In  einer  geistvoll  geschriebenen  Vorrede  führt  der  Verf.  diese  Er- 
teinung  auf  die  Diskontinuität  der  geschichtlichen  Entwicklung  zurück, 
Iche  namentlich  auf  dem  Gebiete  des  Finanzrechts  von  dem  wiederholten 
Bchsel  der  Auffassung  des  Verhältnisses  der  öffentlichen  Gewalt  zum 
iterthanen  beeinflusst  sei.  Die  civilrechliche  Auffassung  in  der  Periode  der 
desherrlichen  Hoheitsrechte  wird  abgelöst  von  der  absolutistischen  des 
lizeistaats,  der  die  Existenz  eines  Verwaltungs  rechts  überhaupt  verneint, 
im  Uebergange  in  den  Rechtsstaat  fand  daher  die  Wissenschaft  nichts 
',  woran  sie  hätte  anknüpfen  können.  So  erklärt  es  sich,  dass  auch  die 
uds  des  Verwaltungsrechts  „noch  zwischen  den  civilrechtlichen  Doktrinen 
er  längst  überwundenen  Zeit  und  den  absolutistischen  Prinzipien  des  Polizei- 
itet  hin  und  her  schwankt,  ohne  zu  erkennen,  dass  die  neue  Zeit  des 
r&ssungsstaates  auch  ein  neues  öffentliches  Recht  heranfgeführt  hat,  das 
die  ihm  eigentümlichen  Verhältnisse  auch  einen  eigenen  Massstab  hat.*' 

Die  wissenschaftliche  Erforschung  der  Rechtsgrundlagen  in  den  Be- 
hungen  zwischen  den  Abgabepflichtigen  und  dem  Staate  konnte,  wie  ich 
lufugen  möchte,  der  Praxis  so  lange  entbehrlich  erscheinen,  als  bei  dem 
'  den  Landesgesetzen  beruhenden  weitgehenden  Ausschluss  des  Rechtswegs 
Zollsachen  lediglich  die  durch  Zweckmassigkeits-  und  wirtschaftliche  Gründe 
itinmite  Entscheidung  der  Verwaltungsinstanz  massgebend  war  (vgl.  Boccivs 
der  Zeitschrift  für  Zollwesen  und  Reichssteuem  I  S.  2  ff.,  11).  Hierin  ist 
it  in  neuerer  Zeit  eine  Aenderung  eingetreten,  teils  durch  die  Regelung 
r  Verwaltungsrechtspflege  (Baden) ,  teils  durch  den  Zollanschluss  von 
ichtsgebieten  (Elsass-Lothringen,  Hansestädte),  in  denen  auch  den  Abgaben- 
reitigkeiten  in  der  Regel  der  ordentliche  Rechtsweg  offen  steht  (vgl.  z.  B. 
eEnUcheidung  des  Reichsgerichts  (IV.  C.-S.)  vom  18.  Dez.  1890  E.  XXVII 
44  und  die  Entscheidung  (VI.  C.-S.)  vom  1 .  Dez.  1898,  E.  XLU  S.  107).  Für 
<se  Rechtsgebiete  wird  somit  auch  der  verbissene  Gegner  aller  grauen  Theorie 
tt  praktische  Bedürfnis  wissenschaftlicher  Fundierung  des  Zollverwaltungs- 
«hts  wohl  oder  übel  anerkennen  müssen. 

Das  Werk  des  Verf.,  welches  ausser  dem  objektiven  Zollrecht  (den 
[oellen  des  Zollrechts,   Zollverfassung  und  -Organisation),   die   Lehre    vom 
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materiellen  Zollrecht,  vom  ZollverfahreD,  ZoHstrafrecht  und  ZoUstrafverfahrei 
enthalteD  soll,  wird  im   ersten  Bande   durch  eine   rechtsgeschichtliche  Dir< 
Stellung  eingeleitet.     Die  vorliegende  erste  Abteilung  behandelt  in  vier  Ab- 
schnitten das  Zollrecht  des  deutschen  Mittelalters,  die  Entwicklung  des  Zollrecht« 
bis  zum  Beginn  des  19.  Jahrhunderts,  die  Besteuerung  des  Warenverkehrs  to/ 
den  konventionellen  Flüssen  bis  zur  Aufhebung  der  Flusszölle  und  die  Greta- 
Zollsysteme  der  süddeutschen  Staaten  zu  Beginn  des  19.  Jahrhunderts.   InntT- 
halb  der  verschiedenen  Perioden  erörtert  der  Verf.  getrennt:  die  rechtlichs 
Natur  des  Zolles,  die  Zoll  Verfassung,  das  materielle  Zollrecht,  das  ZoWitr- 
fahren,  das  Zollstrafrecht  und  das  Zollstrafverfahren. 

Die  Entwicklung  des  gebührenartigen  Passierzolles  zum  Gebietszolle  und 
Grenzzolle,  die  eigentümliche  Verquickung  von  Zoll  und  Accise  seit  dem 
17.  Jahrhundert  wird  in  klarer  Sprache  zur  Darstellung  gebracht.  Uebenll 
ist  der  Verf.  bemüht,  die  geschichtlichen  Wurzeln  der  noch  geltenden  be- 
sonderen Institute  des  Zollrechts  aufzudecken.  Dem  völkerrechtlich-wichtigen 
Flusszollrecht  ist  besondere  Sorgfalt  gewidmet.  Mit  Bezug  auf  das  Ve^ 
hältnis  des  Zollrechts  zum  römischen  Rechte  bemerkt  der  Verf.  (S.  45,  69), 
die  Rezeption  des  römischen  Rechts  sei  unzweifelhaft  auf  dem  Gebiete  des 
Zollstrafrechts,  jedoch  ebenso  zweifellos  nicht  auf  dem  Gebiete  des  mate- 
riellen Zollrechts  erfolgt.  Letztere  Behauptung  erscheint  mir  beweitbedürftig. 
Den  Begriff  des  materiellen  Zollrechts  näher  zu  bestimmen,  wird  der  Verf.  sich 
für  den  systematischen  Teil  vorbehalten  haben ;  vorerst  sind  die  Grenzen  gegen 
das  formelle  Zollrecht  nicht  überall  klar  ersichtlich.  Im  allgemeinen  wird  min 
unter  materiellem  Zollrecht  die  Lehre  von  den  rechtlichen  Beziehungen  de» 
Staates  zu  den  Abgabepflichtigen,  insbesondere  die  Lehre  von  der  Rechtsostor, 
Entstehung,  dem  Inhalt,  Umfang,  Untergang  der  Zollpflicht  zu  verstehen  haben. 
Nun  ist  bekanntlich  die  Ansicht  nicht  begründet,  dass  der  staatsrechtliche  Inhalt 
des  römischen  Rechts  allgemein  nicht  rezipiert  worden  sei  (Stobbb,  Geschichte 
der  deutschen  Rechtsquellen  Bd.  U  S.122).  Berücksichtigt  man  hienu  die  im 
Mittelalter  herrschende  privat  wirtschaftliche  Auffassung  staatsrechtlicher  Ve^ 
hältnisse,  die  Zuständigkeit  der  ordentlichen  Gerichte  bei  Zollstreitigkeiten 
(S.  15),  die  gelehrte  Bildung  des  Zollschreibers  (S.  9,  Falks,  Geschichte  des 
deutschen  Zollwesens  S.  112  f.),  so  wird  man  es  als  kaum  wahrscheinUch  e^ 
kennen,  dass  das  eindringende  römische  Recht  vor  den  Schranken  des  Zoll* 
rechts  sollte  Halt  gemacht  haben.  So  wird  z.  B.  die  Reohtsnatur  der  ZoU- 
pflicht  schwerlich  anders  als  nach  den  Grundsätzen  des  römischen  vectig» 
behandelt  worden  sein.  Mir  ist  zufällig  die  Disputation  eines  Hamborgertr 
Urbanus  Höckbr  de  vectigalibus ,  publicanis  et  commissis  [aus  dem  Jahf^ 
1651]  zu  Gesicht  gekommen,  in  der  das  römische  Recht  in  ganzer  Aosd^'^ 
uung,  einschliesslich  des  bekannten  Tarifs  in  1.  14  D.  h.  t.  als  geltendes  Rec^^ 
vorgetragen  wird. 

Ueber  dogmatische  Auffassungen  zu  streiten,  würde  verfrüht  sein,  weP^ 
auch  einzelne  Ausführungen  des  Verf.  und  dessen  in  der  Zeitschrift  fürZol^ 
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Wesen  und  Reichssteuern  (Bd.  I  No.  3  S.  67  ff.)  veröffentlichte  Studie  über  die 
HifhiDg  des  Zoll^t8  die  Versuchung  zum  Widerspruche  nahelegen.  Ich  darf 
mich  an  dieser  Stelle  auf  zwei  Bemerkungen  beschränken.  Die  richtige  Er- 
kmng  des  ^staatlichen  dinglichen  Rechts  am  Zollgute''  (S.  104)  und  die 
ÜBterscheidung  dieses  Rechts  von  dem  persönlichen  Ansprüche  gegen  den 
jeweiligen  Zollschuldner  scheint  mir  der  Schlüssel  zum  Verständnis  des 
Zollrechts  zu  sein.  Bei  einer  Preisgabe  der  dinglichen  Natur  der  Zollpflicht 
vörde,  wie  ich  fürchte,  Verwirrung  entstehen.  Für  nicht  minder  bedenklich 
nrde  ich  eine  Kombination  rechtlicher  und  wirtschaftlicher  Gesichtspunkte 
iilten.  Wenn  es  (S.  104,  123)  als  Voraussetzung  für  die  „Perfektion  der 
SoQpflicht"  oder  für  die  „Entstehung  des  Zollanspruchs**  bezeichnet  wird, 
,dt88  die  über  die  Zollgrenze  gebrachte  Ware,  als  für  die  innere  Konsumtion 
)eitimmt,  in  den  freien  Verkehr  gesetzt  wird,**  so  vermag  ich  nicht  zu  folgen. 
)ie  Absicht  des  Zollpflichtigen ,  die  Ware  nach  der  Einbringung  in  den 
naen  Verkehr  treten  zu  lassen,  ist  m.  E.  für  die  Entstehung  des  Zollan- 
pniehs,  des  dinglichen  wie  des  persönlichen,  ganz  ohne  Belang.  Die  That- 
iche  aber,  data  die  Ware  von  der  Zollbehörde  in  den  freien  Verkehr 
netzt  wird,  wird  rechtlich  wohl  als  Folge  der  Tilgung  des  Zollanspruches, 
isiDils  aber  als  Voraussetzung  seiner  Entstehung  in  Betracht  kommen  können 
ff^  den  Aufsatz  über  „Zollpflicht  und  freien  Verkehr"  in  dieser  Zeitschrift 
4.  XIV  S.  181  ff.  und  neuerdings  Künckel  in  der  Zeitschrift  für  Zoll- 
esen  und  Reichssteuem  Bd.  II  No.  2  S.  35). 

Hamburg.  Christian  Behr. 


ehBy  Allgemeine  Staatslehre.    Freiburg,  1899,  Verlag  von  .1.  G.  B. 
Mohr.    IV,  860  S.    M.  9.—.    Geb.  M.  10.—. 

Seiner  Geschichte  der  Staatsrechtswissenschaft  hat  Rehm  ein  System 
!r  tUgemeinen  Staatslehre  folgen  lassen.  Die  „Geschichte"  fand,  was  die 
iiitellang  der  antiken  und  der  mittelalterlichen  Staatsphilosophie  betrifl't, 
Igemeine  Anerkennung;  ebenso  allgemein  war  damals  aber  auch  das  Be- 
uem,  dass  die  Neuzeit  so  mager  ausfiel.  Die  Berechtigung  dieses  Gefühls 
it  der  Verf.  offenbar  später  selbst  empfunden;  denn  er  trägt  nunmehr  in 
•iaer  „allgemeinen  Staatslehre**  die  Lehren  der  neuzeitlichen  Staatsphilo- 
»plten  gründlich  nach.  Freilich  geschieht  das  nicht  in  Form  einer  Er- 
üuimgaabteilung  zur  „Geschichte **,  also  nicht  systematisch,  sondern  ganz 
iHkorlich  eingestreut.  Das  ist  ein  methodischer  Fehler,  der  sich  beim 
»todiom  dieses  Buches  unangenehm  fühlbar  macht.  Ohne  jeden  sachlichen 
^^••innienhang  werden  da  plötzlich  die  Lehren  Locke's,  Blackstone's,  Montes- 
intü'»,  Kaitt's  und  Stahl's  in  üppiger  Breite  vorgetragen.  Sieht  man  aber 
^on  dem  störenden  Mangel  strenger  Systematik  ab,  so  gebührt  der  auf  tiefer 
^Uentorkenntnis  fussenden,   äusserst  gründlichen   Darstellung  der  neuzeit- 
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liehen  Staatstheorien  Lob  und  Anerkennung.  Manches,  was  der  Verf. 
sagt,  wird  vielleicht  nicht  immer  unwidersprochen  bleiben  können.  So  fub 
er,  um  nur  ein  Beispiel  gerade  herauszugreifen,  die  Idee  unentziehbarer,  g 
setzlich  aber  doch  beschränkbarer  Freiheitsrechte  auf  Blackstonb  zutqcI 
obgleich  sich  dieser  selbst  in  seinem  Commentare  I  p.  126  ganz  ausdrücklic 
auf  Locke  beruft. 

Solche  kleine  Entgleisungen  mindern  aber  nicht  den  wissenschaftlicbei 
Wert  der  geschichtlichen  Darstellung  in  Rbhm*s  allgemeiner  Staatslehre.  Be 
sondere  Anerkennung  gebührt  dem  Verf.  dafür,  dass  er  sich  nicht,  wie  dt 
vorkommt,  auf  die  grossen  Staatsphilosophen  beschränkt,  sondern  tach  di 
kleinen  und  auch  die  oft  nur  vermeintlich  kleinen  berücksichtigt  und  dem 
EinfluBS  auf  die  bekannten  grossen  Führer  prüft.  Salmasius  ist  dafür  di 
Beispiel. 

Nun  zur  allgemeinen  Staatslehre,  d.  i.  zur  Lehre  vom  Begriff  od 
Wesen  des  Staates.  Nichts  ist  in  der  ganzen  Lehre  vom  Staate  to  bestrittet 
wie  dessen  RechtsbegriÜ',  da  es  äusserst  schwer  ist,  das  Rechtsmerkmal  ü 
zustellen,  durch  das  sich  erkenntnis theoretisch  der  Staat  einerseits  von  it 
Kirche,  andererseits  von  der  Gemeinde  unterscheidet.  Es  ist  bcicichnsü 
dass  auch  nicht  eine  einzige  der  vielen  juristischen  Staatsdefinitionen  onwidi 
sprechen  geblieben  ist.  Für  Rkum  ist  Staat  „die  organisierte,  angesiedelt 
weltliche  Zwecke  verfolgende  und  völkerrechtliche  Persönlichkeit  heaUai 
Vereinigung  mehrerer  Menschen'*  (S.  38).  Damit  ist  die  SteUtmg  des  Yci 
zu  den  verschiedenen  Staatsdefinitionen  gegeben.  Abgelehnt  wird  damit  to 
ihm  die  Auffassung,  dass  der  Staat  die  höchste  Gebietskörperschaft  sä,  co 
Auffassung,  zu  deren  Widerlegung  der  Verf.  freilich  nicht  erst  der  lai| 
atmigen  geschichtlichen  Begründung  bedurft  hätte,  da  er  ja  selbst  spiH 
die  Souveränetät  als  kein  wesentliches  Merkmal  des  Staates  benjiclf 
Hier  soll  gleich  ein  Irrtum  richtig  gestellt  werden.'  Auf  S.  17  lesen  wi 
das  alte  deutsche  Reich  sei  in  rechtlicher  Abhängigkeit  zum  Papste  gesisiHn 
der  ein  Bestätigungsrecht  bei  der  Xönigswahl  gehabt  hätte.  Rkhx  stäxt  äo 
dabei  auf  eine  Stelle  im  Sachsenspiegel,  ohne  aber  zu  bedenken,  dass  ii 
Sachsenspiegel  keine  Rechts  quelle,  sondern  eine  private  Rechts s am nlisi 
war,  in  der  sich  auch  mancher  nur  vermeintliche  Rechtsaatz  eiii|geUS|Ci 
findet.  Und  er  vei*gi8st  weiter,  dass  das  auf  den  Beschlüssen  des  Bsbm 
Kurvereius  beruhende  Reichsgesetz  licet  juris  vom  8.  Aug.  1338,  sowie  ^ 
goldene  Bulle  jede  rechtliche  Teilnahme  des  Papstes  an  der  Königs»^ 
ausschliesseu. 

Nun  zurück  zu  Heum's  Staatsdefinition;  in  ihr  wird  weiter  abgiekhsi 
Laband's  Auffassung,  der  sich  auch  Jellinek  anschliesst,  dass  der  Stsil 
eigene,  ursprüngliche,  d.  h.  von  Niemand  übertragene  Herrschaftspsckte kr 
sitze.  Leider  muss  ich  es  mir  hier  versagen,  zu  Labamd*s  Theorie  SmÖWI 
zu  nehmen  und  mich  bei  dem  engen  Räume,  der  der  Besprechong  xsr  ^^ 
füguug  steht,  auf  eine  Kritik  von  Reum's  Staatsbegriff  beschrankeB. 
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Dass  zum  Staate  notwendig  ist  ein  sesshaftes  und  durch  eine  Organi- 
itioD  zu  einer  juristischen  Einheit  verbundenes  Volk,  ist  nicht  bestritten, 
b  iber  weltlicher  Zweck  und  völkerrechtliche  Persönlichkeit  auch  zum 
^esen  des  Staates  gehören,  ist  doch  nicht  so  einleuchtend. 

Vorerst  der  weltliche  Zweck. 

Es  ist  bekanntlich  strittig,  ob  die  Angabe  des  Zweckes  überhaupt  in 
ejoristische  Konstruktion  gehört.  Angenommen,  wenn  auch  nicht  gerade 
gegeben,  es  sei  dies  der  Fall,  so  ist  weltlicher  Zweck  doch  nicht  die 
nerste  Grenze  der  Staatsaufgabe.  Wenn  Rehm  sagt,  der  Staat  habe  nur 
ittliehe  Zwecke,  so  heisst  das  negativ:  Religiöse,  also  Glaubensfragen  ge- 
reo  nicht  in  den  Bereich  staatlicher  Festsetzung.  Der  antik«  Staat  mit 
ler  Staatsreligion,  die  ihm  Staatszweok  war,  ist  die  schlagendste  Wider- 
luig  von  Rbhm^s  Theorie.  Der  Verf.  meint  allerdings,  der  antike  Staat 
be  in  dem  Punkte  aufgehört,  Staat  zu  sein,  wo  er  Glaubensfragen  regelte, 
D  da  ab  sei  er  Religionsgenossenschaft  gewesen.  Mit  dieser  Spaltung  des 
lates  in  eine  staatsrechtliche  and  eine  kirchenrechtliche  juristische  Person 
it  Rbhx  dem  Staatsbegriffe  aber  ebenso  Gewalt  an,  wie  er  dies  seinerzeit 
tban  bat  mit  der  Scheidung  des  Staates  in  eine  privatrechtliche  und  eine 
atsrechtliche  Persönlichkeit.     Also  mit  dem  weltlichen  Zweck  ist  es  nichts. 

Wie  steht  es  nun  mit  der  völkerrechtlichen  Persönlichkeit,  die  nach  Rehm's 
if&ssung  für  den  Staatsbegriff  wesentlich  sein  soll?  Rehm's  Satz  ist  nicht 
hr  neu ;  Stoebkr  hat  ihn  zuerst  aufgestellt  und  Laband  hat  ihn  schlagend 
kriegt  mit  dem  Nachweise,  dass  völkerrechtliche  Persönlichkeit  nicht 
stehe,  sondern  Folge  der  staatlichen  Eigenschaft  eines  Gemeinwesens  ist. 
mit  bricht  aber  auch  Rkhm's  Staatsbegriff  zusammen,  da  er  kein  Merkmal 
thilt,  dorch  das  sich  begrifflich  Staat  und  Gemeinde  juristisch  unter- 
leiden. 

In  Rbhk's  Staatslehre  weiterlesend  begegnen  wir  einer  breiten  Studie 
er  den  Familienstaat,  den  der  Verf.  noch  heute  bei  den  Melanesiern  und 
tkronesiern  zu  finden  glaubt.  Doi*t  sollen  einzelne  sesshafte  Familien  durch 
nne  getrennt  in  einem  Dorfe  zusammenwobnen,  jede  Familie  nur  ihrem 
(enen  Oberhaupte  unterstehend,  ohne  dass  die  Familien  durch  eine  gemein- 
Bie  Organisation  verbunden  wären.  Das  mag  ja  sein;  aber  da  kann  man 
ich  kaum  mehr  von  Staaten,  sondern  nur  von  Stämmen  reden,  die  sich 
it  «assermelanesischen  Rechtsbegriffen  nicht  mehr  messen  lassen,  weil  bei 
5m  grossen  Kulturunterschied  das  einigende  Band  gemeinsamer  Rechts- 
Mchaunngen  fehlt.  Darum  lassen  wir  Rehm's  Familienstaat  nur  hübsch  bei 
eile. 

Es  bliebe  noch  so  vieles  über  das  Buch  zu  sagen;  doch  kann  ich  es 
>«r  nur  streifen.  Hervorgehoben  zu  werden  verdient  die  gründliche  Dar- 
fceOimg  von  der  Entwicklung,  dem  dogmatischen  Inhalt  und  der  Unteilbarkeit 
^  SoQveranetat,  die  entweder  voll  oder  gar  nicht  da  ist.  Die  logische 
^^^nseqaenz  wäre  dann,  nur  zwei  Gruppen  von  Staaten  zu  imterscheiden : 
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souveräne  und  nichtsouveräne.  Reehc  teilt  aber  die  letcteren  in  z 
Kategorien:  in  halbsouveräno  und  in  vollkommen  nicht  souveräne,  zwite 
denen  kein  qualitativer  Unterschied  besteht,  weil  beide  einem  souveri 
Staate  unterworfen  sind,  sondern  nur  ein  qnantativer.  Das  ma((  er  th 
aber  für  die  juristische  Formulierung  des  SouveränetätsbegrifTes  ist  dsi 
ebensowenig  gewonnen,  wie  wenn  man  die  Staaten  einteilen  würde  in  toli 
mit  grosser  und  solche  mit  kleiner  Kompetenz. 

Geradezu  Bedenken  aber  erweckt  Rbhm's  Theorie  vom  Anstaltssti 
der  Objekt  fremder  Staatsgewalt  sein  soll.  Elsass  -  Lothringen  und  < 
deutschen  Schutzgebiete  sind  ihm  Beispiele  für  diesen  neuen  Staatstyp 
Oder  ist  er  vielleicht  doch  nicht  so  ganz  neu?  Mir  dünkt,  er  sieht  d 
patrimonialen  Staate  auf  ein  Haar  ähnlich  und  für  diesen  ist  in  unser 
Rechtsgebiete  keinen  Platz  mehr. 

Noch  ein  paar  Worte  über  den  Rest  des  Buches.  Wir  begegnen  < 
Lehre  von  den  Staatenverbindungen,  die  dem  Verf.  Anlass  giebt,  sieh  i 
der  Staatsauffassung  Setdkl's,  Haenrl's,  Zorn's  u.  s.  w.  kritisch  zu  beidi 
tigen.  Das  thut  er  mit  Glück  und  Geschick.  Bei  der  Gründlichkeit,  mit  ( 
er  jede  einzelne  Partie  behandelt,  fällt  es  aber  auf,  dass  das  juristische  Wsi 
der  Real-  und  Personalunion  fast  kaum  gestreift  ist.  Sehr  eingehend  wird  h 
gegen  die  Entstehung  und  Entwicklung  des  Staates  behandelt.  Gelegentlich  < 
Schilderung  der  Mutterrechtsgemeinschalt  (S.  270)  entschlüpft  dem  Verf.  < 
interessante  Satz,  der  auf  Weiterverbreitung  Anspruch  erhebt:  Der  Bii 
oder  richtiger  der  Geliebte  wohnt  bei  und  gehört  rechtlich  (!)  zu  ei 
anderen  Geschlechtsgruppe  .  .  . 

Den  Schluss  des  Buches  bildet  eine  breite  Untersuchung  über  reprit 
tative  Demokratie  und  Monarchie;  sie  trägt  entschieden  politische  Firbo 
Die  parlamentarische  Demokratie  ist  für  Rbhm  eine  Wahlmonarchie  t 
Perioden;  vom  politischen  Standpunkte  aus  betrachtet,  hat  das  etwas  t 
sich,  aber  als  Juristen  dürfen  wir  das  nicht  sagen. 

Gesamteindruck:  Das  Buch  ist  mit  grosser  Gelehi'vamkeit,  verblüffend 
Gründlichkeit  und  bohrendem  Fleisse  geschrieben.  Schade,  dass  ein  schreckli 
geschraubter  Kurialstil  die  Freude  an  der  Lektüre  des  Werkes  wesentli 
beeinträchtigt.  Wer  sich  dadurch  aber  nicht  abschrecken  lässt  und  sich  u 
verdrossen  durcharbeitet,  ohne  das  eigene  Urteil  zu  Hause  zu  lassen,  ^ 
hat  etwas  davon. 

Strassburg  i.  £.  Max  Kulisch. 

Dr.   A.   Mendelsohn-Bartholdy,    Grenzen    der   Rechtskraft     Leip^ 
Verlag  von  Duncker  &  Humblot,  1900.     XII,  569  S.     M.  12.80. 

Das  Buch  zerfällt  in  drei  Teile.  Der  erste  behandelt  die  Frage  P^ 
französischem  Recht,  der  zweite  nach  englisch-amerikanischem,  der  dr 
nach   deutschem.     Die  Einleitung,    welche  vorausgeschickt   wird,  giebt  ^ 
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getchichtliche  Darstellung  der  EntwickluDf?   im   gemeinen   und   kanonischen 
Froxesse,  wobei  vornehmlich  Italiener  zu  Worte  kommen.     Man   kann   also 
Ngen,    dass    der  Verf.    seine    Untersuchungen    jedenfalls    auf    einen    aus- 
reichend breiten  internationalen  Boden  gestellt  hat.     Ueberall  wird  mit  einem 
rachen  Material  an  praktischen  Rechtsfallen  gearbeitet,  so  dass  der  Eindruck 
grosser  Vielseitigkeit  sicher  ist.     Wenn  dabei  die  Darstellung  des  englischen 
Rechts  verhältnismiissig  wenig  zur  Förderung  des  Themas  zu  bieten  scheint, 
to  liegt  das  wohl  in   der  Sache :   das   englische  Recht   geht   so   sehr  seine 
eigenen  Wege,  dass  fruchtbare  Anknüpfungen  schwer  zu  finden  sind. 

Im  übrigen  zieht  sich  durch  das  Ganze  als  ein  roter  Faden  der  Begriff 
^  jastus  oder  legitimus  contradictor.    Das  ist  der  Mann,  mit  welchem  man 
<Üe  Rechtsangelegenheit  durchgefochten  haben  muss,  damit  die  erzielte  Ent- 
icheidtmg  auch  für  andere  wirke.    Dass  eine   solche  allgemeine  und  selbst- 
fentandliche   Wirkung   über   die   Prozessparteien    hinaus    bestehe,    ist    die 
Tbesedes  Verf.     Er  will  deshalb  aus  dem  alten  Satze:  „res  judicata  jus  facit 
ister  partes**    die  Worte    „inter  partes"    streichen    (S.  805).     Und  sein  Er- 
fsbnis  fasst  er  dahin  zusammen  (S.  609) :  „Die  Rechtskraftwirkung  tritt  unter 
dsD  Parteien  ein;   das   heisst   nicht,   dass   sie   sich   nur   unter  den  Parteien 
iiusert;  es  heisst  vielmehr,  dass  sie  sich  überall  da  äussert,  wo  zwischen  den 
Parteien  geltendes  Recht,  das  unter  den  Parteien  rechtskräftig  entschieden 
wurde,  im  Laufe  eines  späteren  Prozesses  in  Frage  kommt. *"    Also  auch  jeder 
Dritte  kann  sich  darauf  berufen.    Hellwig,  dessen  Buch:  Wesen  und  sub- 
jektive Begrenzung  der  Rechtskraft,  seither  erschienen  ist,   hat   sich  S.  54 
liegen  diese  Verleg^g  des  Schwerpunktes  der  Frage  ausgesprochen,  meines 
£rachtens  mit  Recht. 

Die  genauere  Erforschung  des  Wesens  der  Rechtskraft  im  Civilprozesse 
iit  für  die  Verwaltungsrechtswissenschaft  von  grossem  Interesse.     Verwenden 
irir  doch   auch  unsererseits  diesen   Begriff  in    der  Verwaltungsrechtspflege, 
Qod  für  das,  was  er  hier  bedeuten  soll,  muss  die  civilprozessrechtliche  Lehre 
^  massgebende  Vorbild  liefern.     Vielleicht  würde  es  aber  auch  den  Prozes- 
tntlisten    nützlich    sein,    wenn    sie    zuweilen    einen    Blick    werfen    wollten 
auf  die  eigenartigen  Bedingungen,   unter   welchen    das  Institut   bei  uns  zur 
Verwendung  kommt.     Namentlich  scheint  mir  sehr  beachtenswert  das  Ver- 
hiltoia  zwischen   dem   rechtskraftfähigen  Verwaltungsurteil    und   dem   nahe 
verwandten   einfachen  Verwaltungsakt.     Es   wird   leicht   zu   bemerken   sein, 
dtss  gar  manches,  was  man  der  Rechtskraft  zuschreibt,  auch  beim  einfachen 
^  erwaltungsakt  sich  findet.     Um  nur  ein  Beispiel  zu  geben,  so  unterscheidet 
^€rf.  S.  475  die   „deklarative"    und   die   „konstitutive",    „rechtsgestaltende" 
'ttüklion    der  Urteile.     Insofern    das  Urteil   deklarativ    ist,    ma(:ht    es    eine 
»materiell  rechtskräftige  Feststellung".     Daneben  kann  aber   auch    eine  kon- 
stitutive Funktion  „in  gleicher  Weise  wie  die   materielle  Rechtskraft  an  die 
wnnelle  Rechtskraft   geknüpft  sein".     Der  Gegensatz    trifft   nicht   ganz   zu- 
•Mümen  mit  unserem   Unterschied    von    Entscheidung    und  Verfügung,    aber 
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er  hat  Aehnlichkeit  damit.  Jedenfalls  können  wir  ganz  die  nämlicl 
Arten  der  Wirkung  auch  beim  gewöhnlichen  Yerwaltungsakt  aufweisen. 
Verweigerung  einer  baupolizeilichen  Erlaubnis,  weil  das  Gesuch  den  1 
forderungen  der  Bauordnung  nicht  genügt,  wäre  deklarativer  Natur;  die  ] 
teilung  der  gewerbepolizeilichen  Erlaubnis  zur  Errichtung  einer  scbädlicl 
oder  gefährlichen  Gewerbeanlage  wäre  konstitutiv,  rechtsgestaltend  (^ 
können  ja  geradezu  sagen :  rechtsgeschäftlicher  Natur).  Alles  das  geht  aber  ol 
formelle  oder  materielle  Rechtskraft  und  hat  seine  Wirkungen,  die  im  zweit 
Fall  auch  auf  andere  als  die  unmittelbar  Betroffenen  sich  erstrecken  könn 
namentlich  auf  Rechtsnachfolger.  Sollte  man  da  nicht  auf  den  Gedanli 
kommen,  dass  das,  was  der  Verf.  in  seinem  Buche  untersucht,  nicht  8ow< 
die  Wirkung  der  Rechtskraft  ist,  als  die  Wirkung  des  obrigkeitlichen  Ak 
überhaupt?  Ein  solcher  ist  ja  das  Urteil  auch.  Und  femer:  wenn  ( 
Verf.  konstitutive  Funktion  und  materielle  Rechtskraft  wie  ein  Entweder-o( 
einander  gegenüberstellt,  so  mag  das  durchführbar  sein  für  civilgerichtlic 
Urteile,  wo  man  immer  eine  Art  Feststellung  herausfinden  kann  (Jedes  Urt 
ist  deklarativ*'),  an  welche  sich  die  Rechtskraft  hängt.  Wie  sieht  es  a1 
aus  in  der  Verwaltungsrechtspflege?  Da  kann  z.  B.  die  Erteilung  einer  ] 
werbepolizeilichen  Erlaubnis  durch  Urteil  erfolgen.  Eine  rechtskraftfak 
„Feststellung"  ist  hier  nicht  gegeben.  Was  festgestellt,  deklariert  wird, 
nur  der  Wille  der  erkennenden  Behörde,  die  Erlaubnis,  weil  das  ihrem  fire: 
Ermessen  entspricht,  zu  erteilen;  das  ist  aber  eben  nichts  anderes  als  < 
Erteilung  selbst.  Diese  aber  ist  der  konstitutive  Akt,  den  aoch  die  einfic 
Verwaltungsbehörde  machen  könnte.  Hier  wird  dieser  Akt  zugleich  rech 
kraitfähig,  gebunden  nach  den  Grundsätzen  der  materiellen  Rechtskraft,  gerade 
wie  eine  Feststellung.  Die  Rechtskraft  ist  also  ein  ganz  formelles  Ding,  qdi 
hängig  vom  Inhalt  des  Aktes,  der  damit  ausgestattet  werden  soll.  Das  wi 
doch  noch  mehr  betont  werden  müssen.  0.  M. 
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Aufsätze. 


Der  Rechtsbegriff  und  seine  Anwendung 

auf  das  Völkerrecht. 

Eine  rechtsphilosophische  Untersuchung. 

Von 
J.  Pfenninger  in  Zürich. 

(Schluss.) 


Zweiter  TeiL 
Die  problematischen  Rechte. 

A.  Das  Völkerrecht. 
L  Das  philosophische  Völkerreclit. 

Das  Zurückweichen  der  philosophischen  Weltanschauung 
^or  der  naturwissenschaftlichen  ist  eine  allgemeine  Erscheinung 
der  modernen  Geistesentwicklung,  die  sich  deutlich  auch  auf  dem 
Gebiete  des  Rechts  verfolgen  lässt.  Auch  hier  hat  die  philo- 
sophische,  d.  h.  rein  deduktive  Erkenntnisweise,  welche,  mit  durch 
Analyse  gewonnenen  Begriffen,  nicht  Thatsachen^  operierend,  nur 
zu  leicht  dahin  neigt,  diese  Begriffe  absolut  zu  fassen  und  ihres 
velchselseitigen  Verhältnisses  nicht  zu  achten,  einer  mehr  induk- 
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tiven  Methode,  der  reiche  konkrete  Hilfsmittel  zu  Gebote  stehen, 
Platz  machen  müssen,  obwohl  gerade  die  Rechtswissenschaft  eine 
eminent  philosophische  Wissenschaft  genannt  werden  kann.  Uod 
im  gleichen  Masse  hat  die  natürliche  Erklärung  die  pbüoso- 
phische  Begründung  des  Rechts  verdrängt. 

Die  primitivste  Rechtsanschauung ,  die  theokratische,  war 
eine  vorwiegend  philosophische.  Später  wurde  das  Recht  seines 
sakralen  Charakters  entkleidet  und  die  Rechtssetzung  eine  Präro- 
gative  der  Landesgewalt.  So  wurde  beispielsweise  das  römische 
Recht  ein  vollständig  positives  Recht;  obwohl  rationalistisch  über- 
aus fein  ausgebaut,  ist  es  dennoch  nicht  rationalistisch  begründbtr. 
Aber  der  ideale  Gehalt  des  Rechts  verflüchtigte  sich  und  die 
durch  die  Fositivierung  herbeigeführte  Erstarrung  rief  die  Reak- 
tion hervor^  die  revolutionären  Epochen  unserer  Geschichte.  Die 
eine  gebar  das  Völkerrecht,  die  andere  das  konstitutionelle  Recht, 
und  jedesmal  bezeichnete  das  philosophische  Recht  den  neuen 
Impuls  der  Entwicklung. 

Das  Völkerrecht  ist  in  seiner  Entstehung  mit  der  des  Na- 
turrechts verknüpft.  Seine  Postulate  wurden  rationalistisch  her- 
geleitet und  ihre  Berechtigung  in  der  Uebereinstimmung  mit  der 
Naturnotwendigkeit  gefunden;  ja  man  identifizierte  sie  selbst  mit 
den  natürlichen  Gesetzen  und  erhielt  so,  da  man  das  positive 
Recht  doch  nicht  ohne  weiteres  aus  der  Welt  schaffen  konnte, 
zwei  konkurrierende  verbindliche  Rechte,  das  natürliche  und  das 
durch  den  menschlichen  Willen  geschaffene,  gewillkürte.  Damit 
waren  die  beiden  Hauptmomente  im  Recht,  der  Naturzwang  (un- 
freier Wille)  und  die  voluntas  (freier  Wille),  die  man  später  im 
Interesse  der  Einheit  des  Rechts  zu  verschmelzen  strebte,  vor- 
läufig noch  als  Kristallisationspunkte  verschiedener,  allerdings 
kongruenter  Rechtsgebiete  philosophisch  auseinandergehalten.  Ffir 
das  Völkerrecht  ist  das  Hervortreten  des  Naturrechts  namentlich 
deswegen  leicht  erklärlich,  weil  für  seine  positive  Gestaltung  das 
Material  selbst  beinahe  fehlte. 
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Da  die  Natnrbetrachtung  die  Einheit  der  Naturgesetze 
lelirt,  unternahm  man  es,  das  Völkerrecht  durch  Analogien 
108  anderen  Rechtskomplexen  aufzubauen,  wo  das  aus  dem 
orhandenen  positiven  Material  Gewonnene  nicht  ausreichte. 
Kes  wurde  zugleich  der  Ursprung  der  heute  noch  herrschen- 
en  Tendenz,  die  Requisite  des  staatlichen  Rechts  zu  den  all- 
smeinen  Requisiten  des  Rechts  zu  erheben  und  damit  aber 
ittelbar  die  eigentlichen  Lehren  des  Naturrechtes  zu  ver- 
ognen. 

Immerhin  haben  sich  im  Völkerrecht  die  naturphilosophischen 
rinzipien  neben  den  positivistischen  bis  heute  erhalten.  Das  war 
ich  der  Anlass  zu  mannigfachen  allgemeinen  Kontroversen  und 
ersuchen,  beide  Prinzipien  zu  vereinigen.  Aber  dabei  wurden 
itweder  die  allgemeinen  Rechtsrequisiten  derart  im  Sinne  des 
liilosophischen  Prinzips  (Normentheorie)  modifiziert,  dass  sich 
»onders  für  das  staatliche  Recht  Inkonsequenzen  ergaben,  oder 
ie  Requisite  des  staatlichen  Rechts  wurden  behauptet  und  führten 
IT  Leugnung  des  Völkerrechts.  Das  Problem  ist  noch  nicht 
slöst. 

Nach  unseren  früheren  Ausführungen  muss  nun  einerseits 
18  sog.  Naturrecht  auf  eine  positive  Basis  zurückgeführt 
srden,  d.  h.  die  reine  Naturgewalt  muss  aus  der  Betrachtung 
»geschieden  und  die  dann  noch  bleibende  wirtschaftlich-soziale 
ewalt  analysiert  werden,  andererseits  ist  die  Willenstlieorie 
I  Grundlage  des  Positivismus  auf  das  Völkerrecht  auszu- 
hnen. 

In  der  ersten  Phase  der  Entwicklung  des  modernen  Völker- 
;hts  stand  das  Naturrecht  als  ein  wirkliches,  d.  h.  gewisser- 
Lssen  ebenfalls  positives,  aber  höheres  Recht,  dem  positiven 
genüber,  das  sich,  wo  jenes  Lücken  aufwies,  sogar  unmittelbar 
88erte.  Die  historische  Schule  aberkannte  ihm  wohl  den  Cha- 
kter  eines  unabänderlichen  Naturgesetzes,  behielt  jedoch  ein 
lilosophisches  Recht  bei.     Praktisch  war  somit  nicht  viel  ge- 

21* 
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Wonnen  ^^  Nach  wie  vor  wurde  dem  philosophischen  Recht  zt 
dem  reale  Wirksamkeit  zugeschrieben. 

HoLTZENDORFF  ^^  ist  z.  B.  der  Ansicht,  dass  der  Kern  di 
philosophischen  Völkerrechts  in  dem  richtigen  Gedanken  lieg 
dass  die  Völkerrechtsordnung  keine  Sache  der  menschlichen  Wfl 
kür  oder  des  jeweiligen  Beliebens  sein  könne,  sondern  auf  bk 
benden  Fundamenten  ruhe,  mit  anderen  Worten,  dass  in  ihm  d 
Kraft  der  Rechtsidee  wirke. 

Die  Rechtsidee  ist  in  ihren  letzten  Konsequenzen  nich 
anderes  als  das  der  Gesellschaft  immanente  Naturgesetz;  ab 
was  man  natürliche  Kraft  und  natürliches  Gesetz  nennt,  sin 
nur  übertragene  Begriffe.  Nur  ein  Willenssubjekt  kann  als  Kra 
gesetzmässig  wirken.  Wenn  auch  die  Einzelwillen  in  der  Gesd 
Schaft  unter  Naturzwang  agieren,  muss  doch  ihr  Wirken  un 
Wollen  subjektiv,  spontan  gefasst  werden.  Und  die  Resultani 
der  Einzelwillen,  die  Rechtskraft,  muss  menschliche  Willenskraf 
muss  real,  positiv  sein.  Genau  genommen  wird  ja  auch  di 
Rechtsidee  aus  dem  positiven  Recht  abstrahiert  und  erschdii 
nur,  weil  sie  aus  allen  Rechten  gleichmässig  geschöpft  ist,  al 
wirkende  Kraft.  In  Wahrheit  hingegen  wirkt  nicht  sie,  sonden 
die  Menschen;  sie  ist  nur  ein  gedachtes  Bild.  Alle  philosophi 
sehen  Rechte,  sowie  auch  die  toten  Rechte  sind  solche  Bilde 
—  Monumente  des  Rechts. 

Eine  Vermittlung  zwischen  dem  Naturrecht  und  dem  posi 
tiven  Recht  erstrebt  Holtzexdorff  durch  die  philosophisch* 
Auffassung  des  positiven  Rechts  (Normtheorie).  Er  findet  dai 
Prinzip  des  Völkerrechts  darin,  dass  zwei  wechselseitig 
sich   bedingende   und   durchdringende   Grundkräfte  za 


®^  Philosophische  Erkenntnisse,  in  unserm  Falle  die  Reohtsnormeo,  be- 
anspruchen, auch  wenn  die  historische  Kritik  sie  als  wandelbar  nachweist, 
absolute  Geltung. 

^*  V.  HoLTZENDORFF,  Handbuch  des  Völkerrechts,  Hamburg  18ö7i 
S.  31  ff. 
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«ammenwirkoDy  eine  kosmopolitische,  in  der  ethisch- 
rechtlichen Anlage  der  Gesellschaft  begründete  Macht 
und  eine  staatlich-historische  Macht.  Die  Rechtsnorm 
entspringt  aus  der  freiwilligen  Unterwerfung  höchster  im  Staat 
wirkender  Machtorgane  unter  die  Herrschaft  einer  ausserhalb 
ihrer  Machtsphäre  entstehenden  oder  bereits  vorhandenen  Norm, 
deren  Notwendigkeit  einleuchtend  geworden  ist.  Die  Staaten,  ur- 
sprünglich frei  und  autonom,  dienen  freiwillig  den  Fostnlaten  der 
Yolkerrechtsordnung. 

Nehmen  wir,  da  wir  den  Ideen  reale  Kraft  nicht  zu- 
sprechen können,  die  ihnen  entsprechenden  Kräfte  an,  so  ergiebt 
sich  aus  der  Notwendigkeit  ihres  Zusammenwirkens  der  Schluss, 
dass  sie  beide  Komponenten  ein  und  derselben  Orundkraft  sind, 
die  beiden  Ideen  aber  zwei  Erscheinungen  dieser  einheitlichen 
Kraft.  Konkurrierende  Ideen  lassen  sich,  als  absolute  Begriffe, 
nicht  vereinen,  wohl  aber  die  ihnen  entsprechenden  realen  Kräfte. 
Der  „staatlich  -  historischen  Macht  resp.  Idee**  Holtzendorffs 
entspricht  so  der  Staatswillen,  der  durch  den  hinter  der  „univer- 
salen Idee**  steckenden  Gesellschaftswillen  modifiziert  wird.  Das 
Resnltat  ist  eine  Art  Gesellschafts-  resp.  Völkerrechtswille,  jeden- 
üülls  eine  reale  Macht.  Holtzendorff  erklärt  selbst,  dass  beide 
Ideen  im  Grunde  Erscheinungen  einer  und  derselben  Kultur- 
macht  sind.  Damit  giebt  er  implicite  die  Einheit  der  Yölker- 
rechtsquelle  und  die  Unmöglichkeit  einer  Gegenüberstellung  des 
«nniTersal-philosophischen**  und  des  ,,  staatlich -positiven**  Völker- 
rechts zu.  Die  Unklarheit  seiner  Auffassung  dokumentiert  sein 
Geständnis,  die  Gegenwart  sei  noch  immer  weit  davon  entfernt, 
«ine  feste  Form  für  die  Wechelwirkungen  der  universalen  oder 
ethischen  Idee  und  der  historisch  staatlichen  Idee  aufgefunden 
za  haben  ^^ 


^  Ein  innerer  Widerspruch  seiner  Lehre  liegt  auch  darin,  dass  »uni- 
versale  rechtliche  Notwendigkeit"  und  „nationale  Freiheit*'  zur  Bildung  der 
„yätzlichkeitsnorm^  führen,  der  Staat  also  bei  ihrer  Schöpfung  mitwirken 
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Die  grö88te  theoretische  Schwierigkeit  i8t  einer  befriedigend« 
Lösung  des  Problems  von  jeher  im  Begriff  der  absoluten  801 
veränität  der  Staaten  erwachsen,  mit  dem  ein  wirkliches  üIn 
den  Staaten  stehendes  Recht  unvereinbar  ist.  Hier  soll  nun  d 
Norm  und  ihre  ^freiwillige  Anerkennung^  helfen.  Wie  wir  b 
reits  ausgeführt,  geht  es  nicht  an,  Anerkennung  im  Sinne  bypi 
thetischen  Erkennens  aufzufassen;  freie  Anerkennung  aus  „Nutzei 
oder  ,,eigenem  gebotenem  Interresse^  ist  eine  Contradictio  i 
adjecto,  denn  aus  dem  objektiven  Interesse  spricht  eben  ei 
fremder,  überlegener  Wille.  Auch  Selbstbindung  des  Willen 
Selbstverpflichtung  ist  begrifflich  unmöglich;  sie  kann  nuräusse 
lieh  als  solche  erscheinen,  wenn  nicht  der  objektive  Zwang,  sei 
dern  das  subjektive  Wollen  das  gerade  Sinnenfallige  ist.  J 
selbst  von  der  Idee  der  Souveränität  aus  ist  zunächst  die  Ve 
pflichtung  des  Souveräns  durch  seine  eigenen  Gebote  unmöglid 
Princeps  legibus  solutus  est. 

Jellinek  *^  erklärt  in  Anlehnung  an  Ejlnt,  der  Akt  der  Vei 
pflichtung  sei  ein  Vorgang  der  Motivation,  der  darin  besteb 
dass  an  einen  Willen  die  Anforderung  gestellt  werde,  ein  b 
stimmtes  Motiv  als  das  absolut  stärkste  anzusehen;  es  mache  ah 
keinen  Unterschied,  ob  diese  Anforderung  von  einer  fremden  h 
telligenz  gestellt  werde,  oder  ob  sie  dem  Yorstellungskreis  di 
Handelnden  entspringe. 

Zugegeben,  dass  der  Wille  aus  Motivation,  d.  h.  aus  bi 
wusster  Ursache  hervorgeht,  so  ist  doch  zu  bemerken,  dass  ol 
jektiv  keine  Wahl  verschieden  starker  Motive  besteht,  insofe] 
die  Motive  eines  Individuums  notwendigerweise  unter  sich  ii 
Kausalzusammenhang  stehen,  also  faktisch  nur  das  resultiereoc 
Motiv  bestimmend  wirkt.     An    dieses   kann   nun  folgerichtig  ei 


soll   und  diese  Norm  doch  wieder  dem  anerkemienden  Staate  telbstindi 
gegenübertritt. 

^  G.  JsLUNEK,  Die  rechtliche  Natur  der  StaatenvertrSge,  Wwa  18^ 
S.  15. 
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Eterlegenes  Motiv  nur  noch  vermittelst  einer  durch  fremden 
Tillen  gegebenen  Kausalreihe  herantreten.  Demnach  ist  einem 
ilbjekt  gegenüber  objektiv  stets  ein  fremder  Wille  bestimmend 
irkendy  der  sich  möglicherweise  lediglich  im  bestimmenden  Inter- 
ie  kuodgiebt*^. 

Die  reine  Naturrechtslehre  hatte  sich  mit  diesem  Problem 
ich  nicht  zu  befassen.  Nach  ihr  gehorchten  nämlich  die  Staa- 
D  auch  unwillkürlich  in  ihrem  völkerrechtlichen  Verkehr  einem 
iturgesetz ;  die  staatliche  Autonomie  blieb  somit  völlig  gewahrt. 
OLTZENDOSFF  hingegen  muss,  da  er  von  einem  philosophischen 
olkerrechtsbegriff  (Norm)  ausgeht,  welcher  real  wirkt,  indem  ja 
e  Völkerrechtsnorm  dem  Staat  nicht  als  reine  Idee,  sondern 
I  Macht  gegenübertritt,  zum  Prinzip  der  „freiwilligen  An- 
iennung'^  Zuflucht  nehmen.  Er  definiert  also  die  Völker- 
ichtsquelle^^  als  ein  zu  bestimmten  Handlungen  oder 
nterlassungen  dauernd  verpflichtender  undmöglicher- 
eise  erzwingbarer  Akt  einer  vom  oder  im  Staat  als 
errschaftsberechtigt  anerkannten  Macht.  (Anerkennung, 
(«wohnheit,  Gesetz,  Staatsvertrag.)  Die  rechtserzwingende  Macht 
t  die  Macht  der  Gemeinschaft. 

Was  ist  aber  „herrschaftsberechtigte  Macht"?  Nicht  die 
Macht  der  Gemeinschaft"  ist  als  Schöpferin  des  Rechts  ge- 
acht,   sie   ist  nur  Garant  des  Völkerrechts.     Für  seine  Konsti- 


•^  E»  ist  jedoch  inkonsequent,  wenn  Triepbl  (ob.  S.  77)  die  Selbst- 
MÜmmong  des  Willens  zwar  für  das  rechtliche  Gebiet,  doch  nicht  auch 
r  das  ethiache  verwirflb.  Gewiss  ist  die  moderne  Ethik  auf  dem  Grundsatz 
tr  Autonomie  aufgebaut,  aber  sie  ist  dies  nur  in  dem  Sinne,  wie  das  Recht 
if  dem  Grundsatz  der  Willensfreiheit.  Unser  logisches  Denken  und  die 
iantasie  erschaffen  auf  analytischem  Wege  in  unserm  Geiste  nach  Belieben 
eigentliche  Willen,  Motive,  Gesetze  u.  s.  w.  Schliesslich  wollen  und  können 
ir  aber  effektiv  immer  nur  eines,  und  die  Annahme  einer  Identität  zwischen 
em  resultierenden  Willen  und  jenen  inkongruenten,  jetzt  gebundenen  Willen 
flnht  auf  Täuschung. 

**  V.  HOLTZENDORFF  ob.   S.  79. 
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tuierung  ist  vielmehr  die  ^besondere  staatliche  Anerkennung 
wesentlich. 

Seine  Befangenheit  in  naturrechtlichen  Vorstellungen  ge£ 
daraus  hervor,  dass  Holtzendorff  die  Rechtsidee,  die  fälscb 
lieh  jahrhundertelang  für  die  Rechtsquelle  gegolten  habe,  um 
für  die  Ursache  derselben  hält.  Aber  Ursache  der  Quelle  ali 
eines  Aktes  kann  nur  eine  Kraft,  nicht  eine  Idee  sein,  —  und  all^r 
dings  spricht  er  von  der  Macht  der  Idee.  Aber  ein  Akt  kam 
überhaupt  nicht  Quelle  des  Rechts  sein,  wie  z.  B.  nicht  der  Akt 
der  Anerkennung,  sondern  die  durch  ihn  sich  äussernde  Gewalt 
der  Wille,  der  den  Akt  überdauert.  Gewiss  ist  es  ein  annäheni(i 
zutreffender  Gedanke,  dass  hinter  dem  Akte  die  Rechtsidee  wirke 
denn  sie  ist  in  der  That  nur  die  Abstraktion  des  Gemeinwillens 
Aber  er  giebt  sich  nicht  bloss  in  den  obengenannten  Akten  zu 
erkennen,  sondern  in  allen  Quellen  der  Rechtserkenntnis,  dei 
Rechtsüberzeugung,  wie  in  der  opinio  doctorum,  Dokumenten  u.s.w, 
Quelle  des  Rechts  ist  immer  ein  Willenssubjekt,  das  seine  Ueber 
gewalt  geltend  macht.  Die  Anerkennung,  sofern  man  sie  nichi 
als  sekundäre  Quelle  zugeben  will  (Rivier),  schafft  kein  Recht 
Das  Recht  wird  ja  gerade  anerkannt,  es  muss  also  existieret 
und  kann  höchstens  verstärkt  werden  durch  den  ausdrücküci 
adhärierenden,  sich  fügenden  Willen  des  Anerkennenden. 

Holtzendorff  glaubt,  der  Beweis  fiir  seine  Auffassung  se 
in  der  internationalen  Frivatrechtspraxis  gegeben.  Dadurch,  dasi 
durch  das  Entgegenkommen  der  Gerichtsgewalt  eines  Staaten 
gegen  Fremde  eine  konstante  Judikatur  erzeugt  wird,  dass  aui 
gleicher  Intention  sogar  staatliche  Gesetze  erlassen  werden,  wir< 
allerdings  Recht  erzeugt.  Aber  es  kann  sich  hier  nur  um  eio< 
scheinbar  rechtsschöpferische  Anerkennung  handeln,  indem  de 
betreffende  Staat  vorerst  nur  der  Meinung  der  Juristen,  dei 
öffentlichen  Meinung  u.  s.  w.,  nicht  aber  einem  Rechtswillen  statt 
giebt.  Eventuell  könnte  ebensogut  diese  Juristenmeinung  al> 
Rechtsquelle  bezeichnet  werden.     Erst   wenn  die  AnerkennuDj 
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unter  Tölkerrechtlichem  Zwang  erfolgt,  z.  B.  auf  Grund  eines 
Staatsvertrages,  wird  ein  Rechts wille  adoptiert,  der  Privatrechts- 
8&tz  erhält  YÖlkerrechtliche  Garantie,  aber  er  ist  weder  als  Landes- 
noch  als  „Völkerrecht^  durch  die  Anerkennung  erzeugt  worden. 
Die  völkerrechtliche  Anerkennung  ist  in  Wirklichkeit  die  formelle 
oder  thatsächliche  Datierung  der  Relevanz  des  Völkerrechts- 
willens  für  den  Staat,  also  die  Anerkennung  eines  Neustaates 
L  B.  in  erster  Linie  die  formelle  Ermächtigung  der  Landes- 
Terwaltung^  den  betr.  Staat  de  pair  zu  behandeln. 

2.  Das  Völkergewolmlieits-  und  Vertragsreclit. 

Das  Gewohnheitsrecht  ist  ein  sehr  umstrittener  Begriff,  auf 
dessen  dogmatische  Geschichte  wir  jedoch  nicht  näher  eintreten 
können.  Uns  interessiert  zunächst  das  Verhältnis  des  Gewohn- 
heitsrechts zum  staatlichen  Recht,  also  die  Frage,  ob  es  wirklich 
an  sich,  d.  h.  auch  ohne  staatliche  Anerkennung,  Recht  ist. 

Gewöhnlich  wird  ein  Unterschied  gemacht  zwischen  Rechts- 
sitte oder  Rechtsgewohnheit  und  Gewohnheitsrecht.  Die  Rechts- 
«itte  kann  von  der  moralischen  und  natürlichen  Sitte  (Holtzen- 
dorff)  nur  durch  die  Materie,  die  sie  regelt,  verschieden  sein, 
ako  die  Rechtsmaterie.  Letztere  kann  mit  dem  Ausdruck 
Ttöffentliche  Ordnung^  nicht  vollständig  und  scharf  umschrieben 
werden,  ihr  Umfang  ist  bloss  annähernd  durch  das  positive,  ins- 
besondere staatliche  Recht  bezeichnet.  Es  ist  ohne  weiteres 
«inleuchtend,  dass  Rechtssitte  Gewohnheitsrecht  wird,  sobald  sie 
regehnässig  nicht  allein  durch  die  sittlich- soziale,  sondern  auch 
durch  die  Jurisdiktionelle  Gewalt  des  Staates  garantiert  wird. 
Das  schliesst  keineswegs  aus,  dass  das  Gewohnheitsrecht  auch 
ohne  diese  Anerkennung  existiere.  Nach  der  herrschenden  An- 
seht ist  das  Gewohnheitsrecht  dasjenige  Recht,  welches, 
ohne  vom  Staat  gesetzt  zu  sein,  thatsächlich  geübt 
wird**  (Windscheid). 

••  WwDSCHKTO,  Pandekten,  Frankfurt  1900,  §  15. 
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Höchst  kontroTers  ist  hingegen  der  Grund  seiner  Verbini 
lichkeit.  Seit  Savigny  und  Puchta  wurde  er  vorwiegend  in  d< 
„verbindenden  Kraft  der  Ueberzeugung  der  es  Hebenden^  gt 
sucht,  während  die  Theoretiker  vor  der  historischen  Schule,  sow: 
neuerdings  Binding,  Seydel,  Hagens  u.  a.  ^^stillschweigend 
staatliche  Genehmigung'^  annehmen.  Letzterer  Ansicht  stell 
nach  Windscheid  u.  a.  wenigstens  für  Staaten,  in  welchen  di« 
Ausübung  der  Gesetzgebungsgewalt  verfassungsmässig  an  be 
stimmte  Voraussetzungen  geknüpft  ist,  das  Argument  ent 
gegen,  dass  durch  solche  Yerfassungsbestimmungen  die  still 
schweigende  Aeusserung  des  Gesetzgebungswillens  als  unzulässig 
ausgeschlossen  ist. 

Wie  die  Sitte,  wie  das  Recht  überhaupt,  beruht  das  Ge- 
wohnheitsrecht auf  einem  Gemeinwillen,  und  zwar  auf  einem 
Willen  der  Gesellschaft  resp.  gesellschaftlicher  Gebilde.  Es  ist 
nicht  der  Staatswille  schlechthin,  aber  ein  mit  ihm  vereinbarer) 
denn  nur  so  ist  staatliche  Garantie  dieses  Willens  denkbar.  Das 
Gewohnheitsrecht  qualifiziert  sich  —  auch  historisch 
—  als  „werdendes  Recht^,  als  das  dem  staatlichen 
gegenüber  weitere  Recht,  dessen  Eigentümlichkeit  es 
ist,  dass  es  auf  den  staatlichen  Zwang  als  den  wirk- 
samsten gesellschaftlichen  Zwang  rekurriert.  Infolge- 
dessen erscheint  es  gewissermassen  als  staatliches  Blankettrecht 
Die  Anerkennung  wirkt  aber  nur  deklarativ,  nicht  konstitotiT. 
Dem  Völkerrecht  fehlt  zwar  ein  Gerichtszwang  ad  hoc,  allein  ef 
fehlt  ihm  nicht,  im  Unterschied  zur  blossen  Yölkerrechtssitte, 
die  geregelte  und  regelmässige  Redressierung  der  verletzten 
Norm. 

Aus  der  Trennung  des  Gewohnheitsrechts  als  dem  Recht 
einer  „Sozialpotenz^  vom  staatlichen  Recht  folgt,  dass  selbst  da 
wo  durch  die  Landesgesetzgebung  alles  Gewohnheitsrecht  —  alsc 
formell  —  aboliert  ist,  solches  entstehen  kann  und  wird,  sobald 
selbst  die  weitgehendste  Interpretation   keine  genügende  Weite 
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roog  des  Staatswillens  mehr  zu  bewirken  vermag.  „Bildet  sich 
loch  ohne  Rücksicht  auf  das  bestehende  Becht  neues  Recht 
.  B.  in  einer  Revolution ,  in  einem  Sezessionskriege,  giebt  es 
och  viele  Verträge,  die  nicht  auf  dem  bestehenden  Recht  ba- 
ieren;  warum  sollte  nicht  auch  Gewohnheitsrecht  trotz  der 
^otersagung  durch  die  bestehende  Rechtsordnung  entstehen 
innen  ?^  (Stammler). 

Es  folgt  ferner,  dass  es  überhaupt  ein  Völkergewohnheits- 
!cht  geben  kann.  Zunächst  ist  festzustellen,  dass  das  Völker- 
ewohnheitsrecht  sich  vom  Landesgewohnheitsrecht 
lateriell  wesentlich  unterscheidet.  Der  Staat  kann  jedoch 
em  Völkergewohnheitsrecht  seine  Garantie  zuwenden  und  es 
iuinrch  für  seine  ünterthanen  dem  Landesgewohnheitsrecht 
leichstellen.  Gleichwohl  besteht  das  Völkergewohnheitsrecht  für 
ch  allein.  Hinter  ihm  steht  eine  wenn  auch  unvollkommene 
iwangsorganisation ,  in  der  wiederum  der  staatliche  Zwangs- 
pparat  neben  spezifischen  Völkerrechtsorganen  als  mehr  un- 
igentliches  Organ  inbegriffen  sein  kann.  Die  Schwäche  dieser 
Organisation  bedingt  übrigens  die  eigentümliche  Mittelstellung 
es  gesamten  Völkerrechts.  Während  einerseits  des  Bestehen 
oer  Organisation  die  Völkerrechtsgemeinschaft  zu  einer  Sozial- 
otenz,  einem  „Weltstaat^  macht,  ihr  Recht,  namentlich  soweit 
\  durch  Verträge  positiviert  ist,  als  vollkommenes  Recht  er- 
dieinen  lässt,  bewirken  andererseits  die  Mängel  dieser  Orga- 
iaation  und  die  mannigfachen  Partikularitäten  der  Rechts- 
eziehungen  den  gewohnheitsrechtlichen  Charakter  dieses  Rechts 
iibst  in  den  Grundlagen  des  Völkervertragsrechts.  Es  manifestiert 
)  die  Relativität  des  Staats  und  der  Völkerrechtsgemeinschaft, 
)wie  des  Gewohnheits-  und  des  positiven  Rechts. 

Die  theoretischen  Schwierigkeiten  in  der  Auffassung  des 
ewohnheitsrechts  rühren  im  wesentlichen  von  der  Verquickung 
388elben  mit  dem  Naturrecht  her,  die  sich  auch  in  der  herr- 
iienden    Ansicht    zu    erkennen    giebt    (Ueberzeugungstheorie), 
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weiterhin  von  dem  Widerstreben,  in  den  staatlichen  au 
gesellschaftliche  Organe  anzuerkennen.  Noch  jün 
suchte  ein  Theoretiker^®  —  natürlich  vergeblich  —  zu  beweis 
dass  zwar  nicht  der  Staat  selber,  wohl  aber  seine  sämtlicl 
Organe  an  die  Normen  des  geschriebenen  und  ungeschriebei 
Bechts  gebunden  seien. 

Neben  der  Gewohnheit  wird  in  der  Regel  der  Verl 
schlechthin  oder  der  rechtsetzende  Vertrag  als  Quelle  des  Volk 
rechts  genannt.  Triepel  hat  im  rechtsetzenden  Vertrag  rc 
in  der  Vereinbarung  den  Gemeinwillen  der  Völkerrechtsgemc 
Schaft  als  wahre  Kechtsquelle  nachgewiesen.  Die  Vereinban 
klar  vom  Vertrag  zu  sondern  empfiehlt  sich  namentlich  desweg 
weil  der  Vertrag  als  gegenseitige  Vermittlung  in  sich  verscl 
dener  Willen  stets  auch  im  Völkerrecht  ein  Rechtsgeschäft  i 
Grund  einer  Vereinbarung  ist  und  Gesamtwillen  und  -Gewalt 
Sanktion  voraussetzt. 

Die  Vereinbarung  als  Willenseinigung  tritt  aus  dem  Rahm 
des  „Vertrages"  heraus.  Die  Definition  des  Gewohnheitsrecl 
als  „konkludenter  Vertrag'^  und  als  die  „tacita  conventio  civiui 
der  römischen  Quellen  weist  darauf  hin,  dass  sie  auch  die  Grün 
läge  des  Völkergewohnheitsrechts  bildet.  Die  Einheit  der  Recht 
quellen  bleibt  damit  gewahrt. 

Es  fragt  sich  indessen,  was  als  Substrat  des  völkerrecl 
liehen  Gemeinwillens  betrachtet  werden  müsse.  Darauf  antwort 
wir  rekapitulierend  folgendes:  Eine  Willensvereinigung  kern) 
offenbar  noch  nicht  durch  die  kasuelle  Uebereinstimmung  i 
Willensrichtungen  zu  stände,  denn  der  Gemeinwillen  ist  wesei 
lieh  einheitlicher,  organischer  Natur.  Wenn  sich  sonach  in  vi 
schiedenen  Gegenden  ähnliches  Recht  bildet,  ist  dies  zweifell 
nur  Recht  in  dem  Umfang  seines  lokalen  Geltungsbereichs,  i 
bald    aber   infolge    des    Verkehrs   die    wechselseitige    Gtiltigk 

^°  6.  Schmidt,  Das  Gewohnheitsrecht  als  Form  des  Gemeinwüle 
Leipzig  1899,  S.  12. 
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regelmässig  und  dauernd  gesichert  ist  (wechselseitige  Organschaft), 
wird  es  wirklich  interlokales  Recht  und  entsteht  ein  spezifisches 
gemeinsames  Bechtsbewusstsein.  Ein  gemeinsames  (centrales) 
Organ  ist  eine  begrifflich  nicht  notwendige  Stufe  in  der  Ent- 
wicklung des  Bechts.  Ebensowenig  ist  die  schriftliche  Fixierung 
des  Oemeinwillens  wesentlich,  es  genügt  vielmehr  dessen  faktische 
Ausübung,  wie  sie  in  Verwaltungsakten,  Gewohnheiten,  Doktrinen, 
Verträgen,  Gesetzen  u.  s.  w.  liegen  kann,  ohne  doch  diese  zu 
Bechtsquellen  zu  machen. 

Femer:  Das  Landesrecht  unterscheidet  sich  vom 
Völkerrecht  durch  seinen  besondern  Inhalt.  Es  nimmt 
solches  aber  in  gewissem  Umfang  auf,  indem  es  ihm  die 
ausdrückliche  staatliche  Sanktion  erteilt.  Nichtsdesto- 
weniger verbleibt  auch  diesem  „Landesrecht^,  wenn 
auch  nicht  dem  Anscheine  nach,  die  internationale 
Bechtsbasis. 

Nun  erklärt  sich  auch  die  Doppelspurigkeit  der  Staats- 
verträge. Jeder  Vertrag  erzeugt  eine  völkerrechtliche  Verbind- 
lichkeit des  Staates  und  indem  der  Staat  seinen  Willen  in 
souveräner  Form  kundgiebt,  begründet  er  eine  innere,  staats- 
^chtliche  Verbindlichkeit.  Wie  im  staatlichen  Eecht  sich  die 
Präge  erhebt,  ob  Recht  eventuell  schon  vor  einem  Ausfuhrungs- 
gesetz oder  einer  Verordnung  entstanden  sei  und  dort  im  Zweifel 
ftof  die  Thatsachen  abgestellt  wird  (Möglichkeit  einer  formellen 
Bückwirkung),  so  fragt  sich  hier,  ob  die  völkerrechtliche  Ver- 
bindlichkeit oder  die  Willenserklärung  erst  mit  dem  Erlass  eines 
»Staatsgesetzes^  erfolge.  Auch  hier  ist  auf  die  Thatsachen  ab- 
zustellen. Die  Willenserklärung  wird  mehr  nach  materiellen  als 
formellen  Kriterien  geprüft,  resp.  im  Interesse  der  Verkehrs- 
sicherheit nach  gewissen  allgemeinen  Prinzipien  (äussere  Legiti- 
mation). 

Hiemit  sind  wir  beim  sog.  Eatifikationsproblem  angelangt. 
Anscheinend   liegt  Konsens  bereits   im  Vertrags-   resp.  Verein- 
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barnngsentwurf   vor.     Hieran   knüpft   sich  die  Theorie  von  d^^ 
Retrotraktion   der  Ratifikation   auf  den  Moment    der  Vertra^-^ 
fixierung.     Nach  einer  neuem  Ansicht  liegt  der  Konsens  in  d^ 
Ratifikation.   Es  wird  also  überhaupt  keine  Retrotraktion  erzeugst 
der  Vertrag  ist   vorher  lediglich  Vertragsofferte.     Nach  anderes 
Meinung   beginnt  die  Wirksamkeit   des   Vertrags   erst   mit   d^j 
thatsächlichen  Realisierung  des  Vertragswillens  (dass  soll  heissen: 
nach    der    Perfektion    des    Vertragsinstrumentes).     Der    Praxis 
entspricht  keine   dieser  Theorien  ausschliessUch^^,   vielmehr  gut 
die    quaestio    facti ,   die  Absicht    der  Parteien   (Interpretations- 
theorie).    Hat  nämlich   der  Vertragsunterhändler  plein  pouvoir, 
so    fallt   die   Ratifikation    von   selbst  aus  oder  ist   leere  Form. 
Zumeist   muss   aber  zu  seinem  Willen  der  eigentliche  „Gewalt- 
willen^  erst  noch  in  der  Ratifikation  hinzutreten.    Der  relevante 
Wille  giebt  sich  jedoch  in  letzterer  nicht  stets  sicher  zu  erkennen 
und   er  kann   sich,   wie  ja  eigentlich  schon  im  vorläufigen  Yer- 
tragsabschluss,  im  vertragsmässigen  Handeln  vor  der  Ratifikation 
äussern.     In  diesem  Falle  ist  die  Natur  des  Staatsvertrages  flir 
den  Staat  Blankettrecht  und  eine  Verweigerung  der  Ratifikation 
unstatthaft.     Indessen    hat    sich    das    Gewohnheitsrecht    heraus- 
gebildet,   regelmässig    den   Ratifikationsvorbehalt    oder   also  die 
Zulässigkeit  der  Ratifikationsverweigerung  anzunehmen. 

Da  der  Ratifikant  selbst  auch  nur  exekutives  Staatsorgan 
ist,  ist  auch  seine  Gewalt  eine  diskretionäre.  Seine  Amtshand- 
lung gilt  nach  aussen  als  Staatshandlung,  sofern  er  in  seiner 
Person  die  durch  Gewohnheitsrecht  bestimmten  äusserlicben 
Merkmale  eines  völkerrechtlichen  Machthabers  vereinigt,  während- 
dem diese  Handlungen  nach  innen  vielleicht  anfechtbar  sind. 
Bei  den  Kontrahenten  wird  die  Kenntnis  des  fremden  Staats- 
rechts in  gewissem  durch  die  Verkehrssicherheit  bedingtem  Um- 
fang vorausgesetzt,  im  übrigen  genügt  der  faktisch  kundgegebene 

'*  F.  Weomann,   Die   Ratifikation   von  Staatsverträgen,  Berlin 
S.  48. 
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Viüe,    Das  rein  formale  Element   tritt   im  Völkerrecht  ja  all- 
emein zurück. 

Daraus  ergiebt  sich  die  Doppelstellung  des  Staatsoberhauptes 
id  erklärt  sich  die  Differenz  zwischen  seiner  völkerrechtlichen 
id  seiner  staatsrechtlichen  Legitimation  zu  Willenserklärungen, 
»rträge  des  Oberstaates  werden  in  der  Regel  den  Unterstaat 
3ht  ohne  dessen  formelle  Genehmigung  verbinden  und  um- 
kehrt; es  ist  sehr  unwahrscheinlich,  dass  der  eine  Staat  für 
h  allein  legitimiert  sei.  Bei  konstitutionellen  Staaten  wird  als 
Bsere  Legitimation  Gegen-  oder  Kollektivzeichnung  zu  ver- 
igen sein.  Stimmt  diese,  so  ist  die  Ratifikation  auch  ohne 
rlamentarische  Zustimmung  gültig  in  Ländern,  wo  verfassungs- 
mäss  die  Ratifikation  ohne  sie  stattfinden  kann.  Ermöglicht 
aber  ein  schlechte  Redaktion  der  Verfassungsbestimmungen, 
188  eine  Ratifikation  ohne  oder  selbst  gegen  die  notwendige 
Qstimmung  der  Volksvertretung  zu  stände  kommt,  so  ist  ein 
ich  nach  innen  gültiger  Vertrag  entstanden,  der  event.  gekündigt 
erden  mnss.  Jedenfalls  ist  eine  begriffliche  Trennung  der 
51kerrechtlichen  Verbindlichkeit  eines  Vertrages  und  seiner 
taatsrechtlichen    VoUziehbarkeit   (GNEiST-LABAND'sche  Theorie) 

lunöglich. 

8.  Die  Fositivität  des  Völkerreclits. 

Solange  die  Lehre  vom  absolut  souveränen  Staat 
ind  einzigen  Völkerrechtssubjekte  festgehalten  wird,  ist 
lieKonstruktion  eines  den  Staaten  überlegenen  Rechts- 
nllens  nicht  möglich. 

Die  Naturrechtslehrer  und  später  die  Rationalisten  der  Auf- 
linmg  gingen  vom  Individuum  als  dem  Grundelement  aller 
dchtlichen  Kommunalgebilde  aus  und  analysierten  den  Staat  als 
Bereinigung  aller  willensfähigen  Individuen.  In  verallgemeinernder 
^rachtung  konstruierten  sie  das  Völkerrecht  dem  Staatsrecht 
lalog,  indem  sie  es  auf  dem  Konsens  der  Staaten  beruhen  Hessen, 
'abei   vergassen  sie   nicht,    wie    dem  Staat    so   nun   auch   der 
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Völkerrechtsgemeinschaft  Persönlichkeit  und  damit  OrganiBatic 
zuzuschreiben.  Diese  Auffassung  giebt  sich  am  ausgeprägteste 
in  Wolf's  civitas  maxima  kund. 

Die  reaktionäre  historische  Schule  verliess  den  rationalisti 
sehen  Boden  und  verlegte  sich  —  bereits  ein  anerkennenswertei 
Versuch  einer  induktiven  Methode  —  auf  das  Studium  der  reales 
Quellen.  Unwillkürlich  vernachlässigte  sie  dabei  die  Keime  der 
Willenstheorie  und  klammerte  sich  allein  an  das  Prinzip  der  Ord- 
nung im  Recht.  Als  Erbin  der  Naturrechtslehre  suchte  sie  zu- 
gleich noch  immer  die  Begriffe  von  subjektivem  Recht  und  Pflicht, 
vom  allgemeinen  Rechtsbewusstsein  u.  s.  w.  zu  verwerten.  Da 
ihr  die  realen  Kriterien  einer  civitas  maxima  nicht  erfindbar 
waren,  umsoweniger  als  der  Grundsatz  der  schrankenlosen  staat- 
lichen Souveränität  die  Zeit  und  die  Rechtslehre  beherrschte, 
blieb  namentlich  das  Völkerrecht  doch  ein  mehr  auf  philosophi- 
schen Grundlagen  beruhendes  Recht.  Infolge  der  kritiklosen 
Gleichstellung  aller  Quellen,  aus  denen  überhaupt  die  Rechts- 
idee  hervorging ,  wurde  aber  die  wahre  Einheit  des  Rechts  zer- 
stört. Während  beim  Völkergewohnheitsrecht  der  VerpflichtuDgs- 
grund  begreiflicherweise  erst  sekundär  in  der  staatlichen  Zwangs- 
gewalt  gesucht  wurde  und  die  Annahme  einer  rein  philosophi- 
schen Begründung  der  Verpflichtung  berechtigt  schien,  wurden 
beim  Vertrage,  als  Völkerrechtsquelle,  da  die  praktischen,  posi- 
tiven Verpflichtungsgründe  stärker  hervortraten,  die  philosophi- 
schen Momente  eher  beiseite  gesetzt.  Ein  Versuch,  die  ver- 
schiedenen Quellen  auf  eine  gemeinsame  Grundlage  zu  reduzieren, 
bestand  darin,  dass  man  aus  ihnen  als  das  Gemeinsame  und 
Wesentliche  die  abstrakte  Norm  auszuscheiden  trachtete.  Aber 
nicht  allein  führt  dies  konsequenterweise  dazu,  ausser  Gewohn- 
heit und  Vertrag  die  opinio  doctorum  u.  s.  w.  als  gleich- 
berechtigte Quelle  gelten  zu  lassen  und  damit  die  schon  früher 
erhaltene  engere  positive  Umgrenzung  des  Völkerrechts  wieder 
preiszugeben,  die  Normtheorie  kann,  wie  wir  gezeigt,   die  Frage 
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fiechtsverbindlichkeit  auch  nicht  befriedigend  lösen.  Die 
Sinheit  des  Rechts  vermag  nur  die  ausgebildete  positive  Willens- 
beorie  zu  wahren,  die  Normtheorie  aber  ist  eine  verfälschte 
Fillenstheorie. 

Einen  immerhin  namhaften  Versuch  einer  Konstruktion  des 
olkerrechts  auf  Grund  der  Norm- Willenstheorie  machte  Jelli- 
EK.  Er  geht  von  der  mit  den  Theorien  vom  Gesellschaftsvertrag 
td  vom  Vernunftzwang  verwandten  Hypothese  aus'*:  Recht 
itsteht  durch  die  gegenseitige  Anerkennung  der 
spektiven  Willen  durch  vernünftige  Individuen.  Diese 
Qerkennung  ist  als  Selbstbeschränkung ,  nicht  etwa  als  Unter- 
»rfung  unter  fremden  Willen  oder  Zustimmung  zu  verstehen, 
bgesehen  von  der  Unrichtigkeit  aller  Selbstverpflichtungstheo- 
m  haben  wir  bereits  früher  die  logische  Unmöglichkeit  einer 
echtsschöpfung  durch  gegenseitige  Anerkennung  gleichwertiger 
rillen  nachgewiesen.  Ein  derartiges  Verhältnis  ist  ein  bloss 
latsächlicheSy  vielleicht  regelmässiges,  wenn  es  durch  gleiche 
itürliche  Ursachen  induziert  ist.  Wenn  mir  B  Geld  giebt  und 
ih  gebe  ihm  ein  Gut  zurück,  weil  wir  des  einen  benötigen,  auf 
as  andere  aber  verzichten  wollen,  so  beschränken  wir  scheinbar 
nsere  Willen  entsprechend  —  wir  könnten  nämlich  auch  anders 
t)Ilen  — ,  wir  anerkennen  unser  gegenseitiges  Verhalten;  ein 
echthches  Verhältnis  ist  jedoch  nicht  zu  stände  gekommen^ 
enn  nichts  hindert  rechtlich  beide,  unsere  Willen  einseitig  zu 
ndern. 

Jellinek  hat  offenbar  bloss  das  Verhältnis  zwischen  dem 
Ddividuum  ^Staat^  und  dem  „Individuum  schlechthin^  vor 
LQgen,  wobei  allerdings  der  Wille  des  Staates  das  Individuum 
orch  Anerkennung  zum  Rechtssubjekt  erheben  kann.  Aber 
ewiss  ist  das  Umgekehrte  nicht  der  Fall.  Jedes  Rechtsverhält- 
is  setzt    einen    konstanten,    überlegenen    Leitwillen    gegenüber 


'<  JklldiKK,  Staatsverträge  S.  48  ff. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVn.  2.  22 
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schwächeren,  zu  regelnden  Willen  voraus.  Dies  trifift  ohne  weitei 
für  das  Verhältnis  des  Staates  zum  Individuum  zu^^    Es  ergie 
sich  also  die  Unmöglichkeit  eines  rechtlichen  Verkehr 
Verhältnisses  unter  den  Staaten  ohne  einen  Oberwille 

Jellinek  hingegen  fährt  fort:  Der  Staatswille  ist  an  di 
objektive  Natur  der  Staatenbeziehungen  gebunden.  Diese  objel 
tiven  Momente  nimmt  der  Staat  in  seinen  Willen  auf,  sie  werde 
zu  Normen,  welche  seinen  Willen  durch  seinen  Willen  bindet 
indem  sie  gleichzeitig  Recht  werden.  Die  normativen,  objektive 
Momente  haben  ohne  den  Staatswillen  keine  rechtliche  Natiu 
sie  sind  bloss  gedachte,  rein  potentielle  Beziehungen,  also  kei 
Naturrecht. 

Nun  ist  aber  der  Gedanke,  dass  die  einzelnen  Staatswille 
von  selbst,  von  Natur  aus,  übereinstimmende  oder  korrespoi 
dierende  Tendenzen  erhielten,  ein  durchaus  naturrechtUchei 
Zwar  ist  nicht  zu  leugnen,  dass  die  natürUchen  Verhältnisse  zn 
Bildung  und  Erhaltung  übereinstimmender  oder  korrespondierende 
Willen  führen,  dass  die  Natur-  oder  Vemunftgemässheit  die  eii 
zelnen  Willen  nivelliert:  wenn  aber  das  Prinzip  der  Wüleof 
freiheit  aufrecht  erhalten  werden  soll,  kann  hier,  wo  der  ante 
nome  Wille  eingreift,  von  Naturzwang  keine  Rede  mehr  sein.  Ii 
Wirklichkeit  handelt  es  sich  denn  auch  um  reale  Menschenwillen 
die  hinter  jenen  natur-  oder  vernunftgemässen  Willen  ein  gute 
Stück  zurückstehen;  zeigt  sich  doch  selbst  in  der  Auffassung  de 
Rationalität  stets  die  grösste  Verschiedenheit. 

Eine  neuere  deutsche  Schule  gelangt,  indem  sie  unter  Bei 
behaltung  der  alten  Souveränitätstheorie  von  dem  Prinzip  de 
Realität  des  Rechtswillens  ausgeht,  folgerichtig  zur  Leugnuni 
des  Völkerrechts. 


'*  Für  das  Verhältnis  der  Individuen  innert  des  Staates,  wo  die  körn 
spendierenden  Willen  zumeist  schwankend,  möglicherweise  unvernünftig  vit^^ 
ist  die  Notwendigkeit  eines  konstanten,  überlegenen  und  Temünftigen  Ob« 
wülens  vollends  in  die  Augen  springend. 
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Alle  Verträge  u.  s.  w.  sollen,  da  die  Zwangsorganisation 
des  Völkerrechts  fehlt,  lediglich  faktische  Abmachungen  auf  Treu 
und  Glauben  sein.  Nur  so  kann,  sagt  Zorn^^,  die  begrifflich 
lotwendige  Einheit  des  Rechts  gewahrt  bleiben.  Der  „Vertragt 
mnn  nur,  indem  er  die  für  das  innerstaatliche  Recht  vor- 
eschriebenen  Instanzen  passiert,  staatliches  Recht  werden.  Da 
in  Konflikt  zwischen  Recht  und  Recht  begrifflich  unmöglich  ist, 
Etecht  ist  ja  ausschliesslich  als  Ausfluss  der  Souveränität  des 
taates  gedacht),  sind  alle  völkerrechtlichen  Fragen  in  der  Staats- 
)chtlichen  miteingeschlossen. 

Nach  Setdbl^^  giebt  es  zwischen  den  Staaten  nur  die  Ge- 
alt.  Wohl  mögen  es  die  Herrscher  bei  ihrem  Verkehr  als  in 
irem  Interesse  gelegen  erachten,  gewisse  Grundsätze  gegenseitig 
a  beobachten,  allein  keiner  ist  an  dieselben  länger  gebunden,  als 
r  will.  Ebenso  ist  ein  anderer  Teil  dessen,  was  man  Völker- 
echt  nennt,  kein  Völkerrecht,  sondern  gleichmässiges  Staatsrecht 
1er  gebildeten  Staaten. 

Andere  schrecken  davor  zurück,  die  internationalen  Be- 
dehüDgen  als  reine  Gewaltverhältnisse,  die  allein  durch  Treu  und 
31aaben  oder  Utilität  bestimmt  sind,  anzusehen  und  erblicken 
in  der  Völkerrechtspraxis  mannigfache  Beweise  der  Existenz 
les  Völkerrechts,  obgleich  sie  die  Unvollkommenheit  desselben 
mgestehen. 

Fricker^*  anerkennt  die  Alternative,  wonach  die  Einzel- 
ctaatswillen  entweder  über  dem  gemeinsamen  Willen  stehen,  d.  h. 
dieser  sich  als  besonderer  objektiver  Wille  von  den  Einzelwillen 
überhaupt  nicht  abhebt  (re  vera  kann  hier  von  einem  objektiven 
Willen  nicht  die  Rede  sein),  —  dann  giebt  es  kein  objektives 
Völkerrecht,    —   oder  der  gemeinsame  Wille    steht,    einmal    ge- 


^*  Zorn  ob.  S.  19. 

^'  Sktdel,  Grandzüge  einer  allgemeinen  Staatslehre,  Würzburg  1873,  S.d2. 
^*  Frickeb,   Noch  einmal  das  Problem  des  Völkerrechts.  Ztschr.  f.  d. 
^'  Sttatswissenschaft,  Tübingen  1878,  S.  368  if. 

22* 


—     340     — 

worden;  mit  eigener  objektiver  Autorität  über  den  Einzelstaats- 
willen^  —  dann  ist  Völkerrecht,  ein  vom  Staatswillen  verschie- 
dener Wille  möglich.  Beim  Staat  ist  das  Besondere,  dass  er  fär 
sich  objektives  Recht  schaffen  kann.  Wenn  wir  aber  den  Staat 
als  solchen,  als  Person,  unterscheiden  von  seiner  inneren  Gliede- 
rung, so  ist  dieses  sein  eigenes  Becht  nur  nach  innen,  für  die 
Gliederung  Recht,  autoritativer  Befehl,  nicht  für  den  Staat  als 
solchen,  denn  sich  selbst  kann  auch  der  Staat  nicht  befehlen, 
nicht  Autorität  sein. 

Fkicker  verwirft  also  die  Selbstverpflichtung  und  erkeimt 
die  Unmöglichkeit  der  Rechtsschöpfung  durch  blosse  faktische 
Uebereinstimmung  lokaler  Rechte.  Andererseits  thut  es  nach  ihm 
dem  Völkerrecht  als  Recht  keinen  Eintrag,  dass  es  namentlich  als 
Vertragsrecht  grösstenteils  SpezialVölkerrecht  einer  Staatenminori- 
tät  ist.  Letzteres  ist  Völkerrecht,  allerdings  auf  Grund  des  all- 
gemeinen VölkeiTechts. 

Fricker  hält  das  Völkerrecht  für  relativ  unvoll- 
kommenes, werdendes  Recht,  insofern  mit  dem  Fort- 
gang der  Entwicklung  Recht  und  Macht  —  kein  Recht 
ohne  Macht  —  nur  von  Stufe  zu  Stufe  und  nicht  gleich- 
massig  sich  entwickeln.  Das  Völkerrecht  zeigt  eine 
Tendenz  zum  Weltstaat.  —  Wenn  er  jedoch  glaubt,  man 
könne  diesen  Weltstaat,  da  die  Entwicklung  vor  Erreichung  des 
Zieles  aufgehört  habe,  ganz  aus  dem  Spiele  lassen,  irrt  er  sich. 
Der  Weltstaat,  wenn  man  es  so  nennen  will,  ist  mit  dem  „wer- 
denden Recht^  bereits  im  Keime  gegeben.  Norm  und  Organi- 
sation dürfen  bewiesenermassen  nicht  auseinandergehalten  werden. 
Darin,  dass  der  Staat  „den  Beruf  hat,  als  Organ  des  Rechts 
zu  erscheinen^,  dass  er  somit  nicht  nur  als  egoistische  Person 
anderen  Staaten  gegenüber  auftritt,  beruht  schon  die  primitive 
Organisation. 

Die  Theorie  vom  werdenden  Völkerrecht  steht  dem  Qm»^' 
gedanken   nach    derjenigen   Ihering's   vom    versagenden   ZwaX^S 
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ahe.  Iheriko  betont  entschieden  die  Existenz  des  Völkerrechts 
U  eines  autoritären,  über  den  Staaten  stehenden  Rechts  und  be- 
lilft  sich  an  Stelle  des  fehlenden  „organisierten  Zwanges^,  wo 
IS  Not  thut,  mit  einem  Surrogat  desselben :  der  faktischen  Ge- 
ralt, dem  Krieg.  Er  kennt  selbst  zentrale  völkerrechtliche  Or- 
^e,  wie  z.  B.  Kongresse.  Als  Normtheoretiker  achtet  er  aber 
les  engen  begrifflichen  Zusammenhangs  von  Wille  und  Ge'walt 
licht,  sondern  sucht  Norm  und  Organisation  als  selbständige 
begriffe  auseinanderzuhalten.  Mit  Jellinek  stimmt  er  soweit 
iberein,  als  ihm  ebenfalls  das  gemeinsame  Agens,  das  eo  ipso 
iberall  zu  gleichartigem  Völkerrecht  führt,  die  thatsächlichen 
Verhältnisse  und  Kulturantriebe  sind,  aber  sie  sind  ihm  keine 
blosse  Ideen,  Imponderabilien ^  deren  nur  die  Philosophie  zur 
Srklärung  bedarf,  sondern  reale  Mächte,  welche  die  Entwick- 
luig  des  Völkerrechts  bewirken  und  den  Staat  auf  eine  gewisse 
iinie  drängen,  die  er  nicht  nach  Willkür  verlassen  kann^. 

Der  den  erwähnten  Theorien  innewohnenden  Bestrebung, 
ias  Völkerrecht  durch  seine  Beziehungen  zur  „Natur"  zu  cha- 
akterisieren ,  kann  in  richtiger  Weise  nur  die  Betrachtung  der 
rirtschafUichen  Seite  des  Völkerrechts  Rechnung  tragen.  Die 
beschichte  zeigt  deutlich  die  nahe  Zusammengehörigkeit  und  die 
;leichlaufende  Entwicklung  von  Wirtschaft  und  Recht.  So  sehen 
^  in  der  Zeit,  da  der  Städter  neben  dem  Ritter  sich  empor- 
ingt  und  die  feudale  Naturwirtschaft  durch  die  Geldwirtschaft 
rwdrängt  wird,  auch  Städterechte  mehr  und  mehr  allgemeines 
Kecht  werden  und  das  Landrecht,  ursprünglich  eine  reine 
^riedensordnung,  durch  Aufnahme  des  Verkehrsschutzes  sich 
^  das  moderne  staatliche  Recht  verwandeln.  Andererseits  ist 
^  lebhafte  Emporblühen  des  ausländischen  Handels,  das  die 
lene  Zeit  inaugurierte,  mit  der  Entstehung  des  Völkerrechts 
erknüpft.  Und  heute,  wo  die  internationalen  Bande  sich  stets 
ästigen,  empfangt  wie  die  grosse  Politik,  so  das  Völkerrecht, 
'ie  Impulse  aus  dem  Kampf  um  die  Handelssuprematie. 
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Aus  diesem  Gesichtspunkt  lässt  sich  jetzt  die  Definitioo 
PfiEUSS^^  vom  modernen  Völkerrecht  verstehen  als  dem  int  er* 
nationalen  Recht  derjenigen  Staaten,  deren  gesicherter 
Verkehr  nunmehr  Lebensbedingung  der  Gesellschaft 
überhaupt  ist.  Der  Staats  vertrag  ist  die  Willenseinigung  der 
ihrer  wirtschaftlichen  und  demgemäss  auch  rechtlichen  Gemein- 
schaft bewusst  gewordenen  Staaten.  —  Auch  bei  Prbuss  sind 
indessen  naturrechtliche  Anklänge  unverkennbar,  indem  er  den 
wirtschaftlichen  Zwang  als  „inneren^  auffasst  und  namentlich  die 
bindende  Wirksamkeit  von  Treu  und  Glauben  als  Kern  des 
neben  dem  ausdrücklich  formulierten  Recht  sich  entwickelnden 
stillschweigend  anerkannten  Rechts  hinstellt. 

Die  wirtschaftliche  Funktion  des  VölkeiTechts  lässt  8icb 
endgültig  nur  unter  der  Annahme  erklären,  dass  es  (die 
Staaten  als  einzige  Personen  vorausgesetzt)  ein  über  den  Staaten 
stehender,  aber  nicht  immer  notwendig  alle  Staaten  als  Verein- 
barende umfassender  Gemeinwille  ist.  Eine  Modifikation  des 
Souveränitätsbegriffes  ist  also  unausweichlich.  Bisher  galt  das 
Völkerrecht  als  das  Recht  souveräner  Staaten,  d.  h.  diese  Staaten 
waren  als  rechtlich  gleichberechtigt  und  völlig  unabhängig  ge- 
dacht. 

Neuestens  setzt  hier  Pillet^^  mit  Angriffen  gegen  den  ab- 
soluten Souveränitätsbegriff  ein.  Das  Völkerrecht  organisiere 
nicht  die  Independenz,  sondern  im  Gegenteil  die  Interdependeos 
der  Staaten.  Die  Independenz  sei  nur  der  Teil  der  Souveränität, 
der  durch  das  Völkerrecht  nicht  umschrieben  werde,  sie  sei 
gegenüber  der  Völkergemeinschaft  die  Ausnahme  und  repräsen- 
tiere, was  deren  Einfluss  nicht  unterworfen  sei.  Die  Gross- 
mächte entscheiden  über  den  Fortschritt  des  positiven  Völker- 
rechts. Sie  nahmen  die  Angelegenheiten  von  allgemeinem  Interesse 

"  Preuss  ob.  S.  7. 

'*  PiLLET,  Recherches,  Revue  de  droit  intemational  public.  1898,  1 1^^ 
p.  270 
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I  die  Hand  und  wehrten  gemeinsam  den  drängenden  Gefahren. 
>aher  rühre  ihre  faktische  Superiorität,  welche  sich  infolge  des 
UspektSy  den  ihre  Entscheidungen  bei  den  Interessierten  fänden, 
üe  TOD  ihrem  Einspracherecht  keinen  Gebrauch  machten,  in  eine 
'echtliche  sich  zu  verwandeln  strebe.  Der  Begriff  der  Unabhängig- 
keit sei  ein  völlig  subjektiver  und  daher  unbeschränkt.  Er  be- 
lente  die  Fähigkeit,  nach  Belieben  zu  handeln,  ohne  irgendwelche 
llöglichkeit  einer  Kontrolle,  und  das  sei  geradezu  eine  Gefahr 
iSr  die  Völkergemeinschaft.  Der  Begriff  der  Unabhängigkeit  sei 
'erner  in  dem  der  Souveränität  enthalten,  also  sei  auch  diese  ein 
mbjektiver  und  unbeschränkter  Begriff. 

Pillet's  Theorie  beruht  auf  der  (iHEBiKO'schen)  Interessen- 
basis. Gewiss  muss  das  Recht  mit  der  Praxis,  mit  den  Inter- 
essen im  Einklang  stehen  und  sich  aus  ihnen  bilden,  aber  es  ist 
Dicht  schlechtweg  Interesse,  sondern  nur  das  durchgesetzte  und 
illseitig  anerkannte  „Interesse^.  Ohne  diese  Unterscheidung 
IdUne  man  dazu,  Recht  und  Thatsache  für  dasselbe  zu  halten. 
PiLLET  identifiziert  in  der  That  die  objektive,  materielle  Be- 
MJuränktheit  der  Staaten  ganz  allgemein  mit  der  formell-recht- 
ichen.  Allein  mögen  auch  die  Begriffe  der  Souveränität  und 
ier  Independenz  gegenüber  der  Völkergemeinschaft  keine  ob- 
ektive  Gültigkeit  beanspruchen  dürfen,  so  sind  sie  nicht  schon 
ieswegen  obsolet  geworden.  Der  Staat  will  subjektiv,  für  seine 
jnterthanen,  rechtlich  formal  die  letzte  Instanz,  souverän  sein; 
)r  behauptet  in  Absehung  der  völkerrechtlichen  Beschränkungen, 
lie  {iir  ihn  als  gleiehsam  natürliche  ausser  Betracht  fallen,  völlig 
inabhängig  tn,  sein. 

Der  Staat  darf  diese  Begriffe  absolut  fassen.  Doch  haben 
oe,  wie  wir  sehen  werden,  nur  formal,  auch  hier  nicht  quoad 
Mibstantiam,  absolute  Geltung,  die  die  Existenz  eines  höheren 
^hts  ausschliesst.  Uebrigens  ist  zwar  die  staatliche  Aktions- 
sphare  durch  das  Völkerrecht  resp.  den  Völkergemeinwillen  be- 
stimmt, aber  die  von  diesem   nicht  beeinflusste  Sphäre  ist  nicht 
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mit  der  der  sog.  absoluten  Souveränität  konform.  Das  G 
der  staatlichen  Souveränität  erstreckt  sich  vielmehr  formell 
überall  dahin,  wo  man  gewöhnlich  (infolge  eben  des  Einfl 
des  höheren  Rechts)  mit  der  Fiktion  der  SelbstverpflicbtuD| 
Staates  die  These  der  absoluten  Souveränität  zu  stützet 
zwungen  ist. 

Auf  die  Kritik  der  etwas  seltsamen  praktischen  Folgern 
Pillet's  treten  wir  nicht  ein.  Er  übersiebt  in  der  rieh 
Erkenntnis,  dass  ^absolute  Souveränität^  ein  subjektiver  B« 
ist,  vorschnell  auch  die  Möglichkeit  der  Existenz  einer  rela 
(materiellen)  Souveränität,  die  nach  aussen  als  AutoD< 
Gleichberechtigung  u.  s.  w.  erscheint,  für  die  innerstaatli 
Verhältnisse  als  formell  absolute  Souveränität. 

GiERKE  ^*  schlägt  zur  Lösung  des  Problems  einen  MitU 
ein.  Er  erkennt  die  Wesensgleichheit  aller  politi8< 
Körperschaften.  Jedoch  soll  spezifischen  Charakter  und 
Keihe  qualitativer  Unterschiede  der  Machtverband  aufwei 
dessen  Macht  nach  oben  hin  durch  eine  ähnliche  M 
beschränkt  ist:  der  Staat.  Denn  als  die  höchste  Mach 
sie  gegenüber  jeder  anderen  Macht  durch  und  durch  M 
Macht  schlechthin;  und  ein  Wille,  dem  derartige  Macht 
spreche,  sei  von  jedem  anderen  Willen  als  ein  souver 
schlechthin  allgemeiner,  nur  durch  sich  selbst  bestimmbarer  ^ 
verschieden®®.  Der  staatliche  souveräne  Wille  ist  also 
solut  frei. 

Den  Romanisten  war  das  Individuum  die  Person  schl 
hin®\  jede  Person  ein  wirkUches  oder  fingiertes  Individuum. 


^^  GiERKE,  Die  Grundbegrifife  des  Staatsrechts.  Ztschr.  f.  d.  ges.  S 
Wissenschaft,  Tübingen  1874,  S.  304  ET. 

^^  Daneben  anerkennt  er  die  Völkerrechtsgemeinschaft  als  den 
(nach  Massgabe  der  Selbstbestimmung)  beschränkende  Macht. 

"^  Preuss,    Gemeinde,  Staat,   Reich  als  Gebietskörperschaften,  1 
1889,  S.  130 ff. 
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römische  Person  ist  ein  absoluter  Begriff.  —  Der  germanistischen 
Genossenschaftstheorie  ist  das  Individuum  das  unterste  Glied 
einer  langen  Reihe  von  Persönlichkeiten.  Im  Begriff  des  Orga- 
lÜBmus  findet  sie  die  Ueberwindung  jener  Identität  von  Person 
and  Individuum:  Jede  Person  ist  ein  Organismus.  Gierke  er- 
klärt: Der  höchste  physische  Organismus  (im  Gegensatz  zum 
«ozialen)  ist  der  Mensch,  hier  endet  die  Naturwissenschaft.  Die 
darwinistische  Theorie  muss  notwendig  von  der  Anschauung  aus- 
gehen, dass  das  Entwicklungsgesetz,  welches  den  Organismus  der 
Einzelwesen  bis  zur  Hervorbringung  des  Menschen  gesteigert  und 
vervollkommnet  hat,  jenseits  dieser  Grenze  den  Organismus  des 
menschlichen  Gemeinlebens  zeugt  und  gestaltet.  Sie  wird,  je  mehr 
Bie  den  Organismus  des  Individuums  gesellschaftlich  auffasst,  um 
Bo  leichter  das  gesellschaftliche  Gemeinwesen  organisch  erklären. 

Da  also  die  germanistische  moderne  Person  ein  relativer 
Begriff  ist,  wendet  Preuss  gegen  die  Souveränitätslehre  Gierke's 
«in,  ist  auch  der  Staat  ein  relativer  Begriff  und  die 
Souveränität  keinesfalls  ein  absoluter.  Absolute  Macht 
ist  überhaupt  ausser  dem  Recht,  ist  Faktum.  Macht  im  Rechts- 
%m  muss  durch  andere  Willenssphären  beschränkt  sein,  wenn 
anders  das  Wesen  des  Rechts  in  der  Abgrenzung  der  Willens- 
macht  der  Persönlichkeit  liegt. 

Aber   schliesslich   muss   es    doch    eine    überstaatliche    oder 

letzte  staatliche  Macht,  vielleicht  der  Völkergemeinschaft  geben, 

die  nicht  weiter  bestimmt  ist.    Ist  dies  absolute,  natürliche,  von 

Henschen   nicht   bestimmte   Gewalt?    Pseuss   muss   die   Frage 

offen  lassen.     Eine  Antwort  kann   nur  die  Lehre  von   der  Ge- 

nieingewalt  geben:  Auch  diese  Gewalt  ist  eine  rechtliche, 

ist  Gemeinwillen    —    Recht  ist   Gewalt  — .    Freilich  ver- 

blasst  da  der  Souveränitätsgedanke,   wenn  anders  man  nicht  die 

ganze  Völkergemeinschaft   als    Souverän   annehmen  will,    dessen 

Gewalt  absolut   ist,   doch  nicht  im  Sinne  der  Willkür  oder  der 

j^Taturgewalt. 
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B.  Das  Individualrecht. 
1.  Das  subjektive  öifentliolie  Becht. 

Nachdem  wir  bisanhin  das  objektive  Becht  als  Gemeini 
und  die  Vereinbarenden  als  das  natürliche  Substrat  dessc 
aufgefasst  haben,  handelt  es  sich  jetzt  darum,  die  Beziehoi 
der  Vereinbarenden  zum  Willenssubjekt  der  Vereinbarung 
untersuchen,  vorerst  für  das  staatliche  Recht,  das  die  mei 
Anhaltspunkte  gewährt. 

Das  Substrat  des  staatlichen  Rechts  sind  die  Staatsui 
thanen  (die  Ausnahmestellung  des  Staatsoberhauptes  ist  i 
dem  Folgenden  keine  durchgreifende).  Ein  geschichtlicher  B 
blick  zeigt  uns,  dass  allerorts  das  Recht  auf  Vereinbarungen 
Körperschaften  von  Freien  zurückgeht.  Der  Prototyp 
Rechtsstaates  ist  die  Demokratie,  die  Despotie  erze 
an  sich  keine  rechtliche  Entwicklung  ohne  Aufnal 
demokratischer  Elemente.  Damit  soll  nicht  etwa  gelen 
werden,  dass  die  historische  Entwicklung  der  Staaten  oft 
der  Despotie  ausgegangen  ist.  Allein  es  ist  zu  beachten, 
z.  B.  bei  den  asiatischen  Despotien  das  private  Recht  gar  i 
„despotisches^,  sondern  Gewohnheitsrecht  ist;  soweit  es 
öfifeutliches  und  „despotisches^  ist,  es  gerade  die  Schwäche  di 
Staaten  bedingt,  die  sich  nach  innen  in  der  Rechtsunsicher 
nach  aussen  in  der  mangelnden  Allianz-  und  Vertragsfahi) 
äussert. 

Es  sind  nur  verschiedene  Stufen  in  der  Entwicklung 
selben  sozialen  Erscheinung,  doch  keine  wesentliche  Verschie 
heiten,  wenn  die  Freien  ihre  Angehörigen,  also  Familie  und  Hö: 
vertreten,  wenn  im  Verlauf  der  Vergesellschaftung  und  in  i 
dehnung  der  Vertretung  nur  Delegierte  der  Freien  zusami 
treten,  oder  wenn  die  Delegierten  nach  Instruktion  oder  fn 
Ermessen  votieren.  Die  Komplikation  der  Staats willensbilc 
liegt   darin,   dass  die  Masse   der  Individuen  ihren  Willen  re 


—     347     — 

lang  nicht  zur  direkten  Geltung  bringt.  Aber  das  Individuum 
sp.  sein  Interesse  wird  vertreten,  mit  anderen  Worten,  sein 
cht  vollständig  realisierbares  Wollen  wirkt  auf  den  Vertreter, 
Bofem  dessen  Interesse,  sein  noch  nicht  realisiertes  Wollen, 
ch  mit  jenem  individuellen  kreuzt,  verbindet.  Auf  diese  Art 
giebt  sich  in  der  Interessenvertretung  eine  Willensübermittelung 
rischen  dem  Individuum  und  seinem  Vertreter. 

Wenn  man  sagt,  der  Vertreter  solle  auch  das  Staatsinteresse 
ihren,  bedeutet  das  nur,  dass  er  neben  dem  persönlichen 
iteresse,  eben  dem  des  vertretenen  Individuums  oder  einer  be- 
enzten  Gesellschaftsklasse,  das  höhere  Gemeininteresse  nicht 
isser  acht  lasse. 

Das  Verhältnis  der  Ober-  und  Unterwillen  ist  von  grösster 
eoretischer  Bedeutung.  Der  Vertreter  handelt,  selbst  wenn  er 
i  die  genauesten  Instruktionen  gebunden  ist,  ohne  doch  blosses 
schanisches  Werkzeug  zu  sein,  relativ  spontan,  aus  freiem 
'illen;  er  verfügt,  da  ohne  Gewalt  ein  relevanter  Wille  nicht 
denkbar  ist,  über  eine  diskretionäre,  gleichsam  delegierte  Ge- 
ilt^'. Die  Organisation  der  staatlichen  Gewalt  bringt  die 
rennung  der  Willenssphäre  jedes  Staatsorgans  in  eine  rein 
tnönliche  und  eine  staatliche.  Jedoch  ist  diese  Scheidung,  da 
)  weder  scharf  noch  kontrollierbar  sein  kann,  mehr  oder  weniger 
I  Treu  und  Glauben  gestellt.  Die  staatliche  Gewalt  trägt  zwar 
irantien  und  Corrigentia  in  sich,  die  verhindern  sollen,  dass  die 
snönlichen  Momente  zu  sehr  in  die  staatliche  Willenssphäre 
Dübergreifen.  Aber  je  weniger  diese  spezielle  organisierte  Ge- 
llt an  die  Persönlichkeit  herangelangen  kann ,  desto  mehr  er- 
heint  der  persönliche  als  autoritärer  Wille  und  sie  versagt  ganz 
Am  Monarchen,  teils  weil  er  seiner  neutralen  Stellung  halber 
i&alog  wie  die  Parlamentarier)  von  der  Gerichtsbarkeit  u.  s.  w. 


**  Mit  der  „Delegation''  soll  nur  die  faktisch  konzedierte  Gewalt  be- 
Ädmet  werden,  es  braucht  ihr  kein  realer  Akt  zu  entsprechen. 
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eximiert  werden  muss,  teils  weil  er  als  Machthaber  selbi 
der  Spitze  dieser  Organisation  steht  resp.  die  Organisation 
oben  materiell  unvollkommen  ist.  Jedes  Organ  der  St 
Willensbildung  besitzt  diskretionäre  Gewalt  bis  zu  dem  Um£ 
den  die  kontrollierende  höhere  Gewalt,  z.  B.  die  Jurisdild 
gewalt,  zulässt.  Da  aber  auch  die  kontrollierende  SteUe 
kretionäre  Gewalt  hat  und  alle  Gewalten  sich  schUessUch 
einigen,  bleibt  immer  eine  rein  diskretionäre  Gewalt  desMonai 
oder  genauer  des  Volkes  übrig. 

Aus  einem  anderen  Gedankengang  heraus,  wobei  mai 
Uebereinstimmung  mit  gewissen  formalen  Kriterien  des  St 
die  Despotie  als  Prototyp  zu  Grunde  legt,  wird  dieser  G* 
irrigerweise  Priorität  zugesprochen^^.  Diese  nicht  rechtlicl 
bundene  Gewalt  hat  sich  nach  und  nach  selbst  Schranken 
erlegt,  sie  hat  das  Recht  verliehen.  —  Dies  ist  vielleicht  fo 
richtig,  aber  nicht  materiell.  Das  Staatsvolk  ist  auch  im  heu 
konstitutionellen  Staat  dem  Herrscher  gegenüber  formell-recl 
minder  stark,  und  doch  wahrt  letzterer  die  Interessen 
Volkes,  die  er  mit  seinen  eigenen  identifiziert,  und  beugt 
vor  dessen  unausgesprochenem  Willen,  der  durch  die  Ki 
entwicklung  geförderten  potentiellen  Volksgewalt.  Formel 
die  Konstitution  nicht  paktiert,  sondern  oktroyiert,  und  o 
auch  durch  Waffengewalt  abgetrotzt  war. 

Den  einer  Persönlichkeit  von  der  Rechtsordi 
zugestandenen  Umfang  der  Willensbethätigung  n< 
man  subjektives  Recht.  Das  Wesen  des  Subjekt 
Rechts  ist  durchaus  sekundär.  Die  Bezeichnung  alsl 
ist  missleitend  und  entstammt  eigentlich  einer  Anschauung, 
der  das  subjektive  Recht  das  Primäre  ist  (Idee  von  dei 
geborenen  Rechten),  die  objektive  Rechtsordnung  hingegei 
eine  Schutzinstitution,   deren   man    unter  Umständen    wohl 


^  Die  anvertraute  Gewalt  wird  zur  absoluten,  souveränen. 
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raten  kann.  In  Wirklichkeit  besitzt  das  Subjekt  kein  Recht  aus 
eigener  Gewalt,  da  diese  ja  als  diskretionäre  den  Organen  der 
Gemeinschaft  delegiert  ist^^. 

Das  subjektive  Recht  ist  lediglich  eine  moralische 
(gedachte)  Beziehung  zwischen  der  Person  und  dem  ob- 
jektiven Recht  resp.  der  Staatsgewalt  —  quaedam 
potentia  moralis  (Leibnitz).  —  Dementsprechend  sehen  wir 
die  Ausübung  der  subjektiven  Rechte  regelmässig  schon  durch 
dieOebote  von  Treu  und  Glauben  geleitet:  das  objektive  Rechts- 
gebot trägt  einen  eminent  subsidiären  Charakter. 

Die  begrifflichen  Schwierigkeiten^  die  sich  bis  jetzt  einer 
befriedigenden  Lösung  der  Frage  der  subjektiven  öffentlichen 
Bechte  entgegenstellten,  beruhen  unseres  Erachtens  darin,  dass 
die  Persönlichkeit  zwar  einer  objektiven  Rechtsordnung  unter- 
worfen ist,  aber  auch  selbst  objektives  Recht  erzeugt  und  das 
nach  Massgabe  ihrer  Dispositionsgewalt,  ihrer  Organschaft.  Dies 
ist  nicht  befremdend,  wenn  man  sich  überlegt,  dass  selbst  der 
Tollkommenste  Ausdruck  eines  Gemeinwillens,  eine  Verfassung 
oder  ein  noch  so  detailliertes  Gesetz,  Lücken  aufweisen,  die 
durch  die  freie  Dispositionsbefugnis  der  Staatsorgane  ausgefällt 
werden  müssen,  dass  femer  z.  B.  die  anscheinend  subjektive 
ÜBuntiation  eines  Richters,  soweit  sie  nicht  mehr  angefochten 
werden  kann,  so  gut  wie  Gesetz  ist.  Die  Begriffe  des  subjektiven 
Sfbntlichen  Rechts,  als  der  Berechtigung  an  der  Staatswillens- 
bildang,  und  der  Organschaft  der  Person  verlangen  aber  noch 
QQe  weitere  Erklärung. 

Die  Stellung,  die  wir  der  Person"  zugewiesen,  scheint  an 
einem  inneren  Widerspruch  zu  kranken.  Einesteils  ist  die  Person 
aU  Subjekt  eines  subjektiven  Rechts  eo  ipso  gewaltlos,  andern- 
teUs  disponiert  sie  als  Organ  objektiv  rechtlich,  ist  also  Trägerin 

^  Bezeichnend  ist  die  übliche  Teilung  des  subjektiven  Rechts  in  „ge- 
rechten** Anspruch  und  „gerechte"  Pflicht,  je  nachdem  der  objektive  Willens- 
2wang  als  Lust  oder  Unlust  empfunden  wird. 
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einer  Gewalt.  Das  erklärt  sich  daraus,  dass  die  Person  zngleicli 
Objekt  des  objektiven  Rechts  ist  und  Organ  im  Staatsorganismas. 
Ein  circulus  vitiosas,  wie  er  in  den  Selbstverpflichtungstheorien 
steckt,  ist  hier  nicht  vorhanden.  Der  Form  nach,  ausgehend 
von  der  Idee  der  Souveränität  und  der  Staatsomnipotenz,  iit 
allerdings  die  „objektiv-rechtliche^  Gewalt  von  oben  delegiert, 
daher  die  Organschaft  selbst  wieder  von  oben  verliehen,  frei 
zuerkannt  als  wahres  subjektives  Recht  —  ein  Mandat  — .  Die 
Selbstverpflichtung  scheint  möglich  zu  sein.  Diese  Auffassung 
unterstützt  die  Thatsache,  dass  historisch  der  Einfluss  der  unteren 
Elemente  von  oben  her  zugestanden  worden  ist,  man  denke  nur 
an  die  Geschichte  der  Volksvertretung,  dass  femer  ohne  äusseren 
rechtlichen  Zwang  die  Organschaft  wirklich  formell  verlieben 
vnrd,  z.  B.  an  Beamte,  und  dass  anscheinend  die  Quelle  der 
Gewalt  oben  ist,   da  sich  ja  dort  die  sozial  Stärkeren  befinden. 

Eine  richtige  Beurteilung  der  Gewaltverhältnisse  ergiebt 
sich  aus  einer  Betrachtung  des  Interessenverhältnisses.  Die 
Interessen  der  Herrschenden  werden  mehr  und  mehr  mit  denen 
der  Beherrschten,  genauer  den  allgemeinen,  identifiziert,  d.  h.  es 
wird  notwendigerweise,  aber  dem  Scheine  nach  freiwillig,  der 
relativ  „nicht  organisierten^  Gewalt  nachgegeben. 

Hingegen  ist  wirklich  durch  die  formell-rechtliche  Verleibnng 
der  Organschaft  ein  subjektives  öffentliches  gewaltloses 
Recht  erzeugt  worden,  insofern  die  Akte  des  Organs  eo  ipso 
rechtliche,  oder  besser  gerechte  sind.  Sollte  dies  das  sein,  was 
man  gemeinhin  unter  dem  Begriff  des  subjektiven  öffentlichen 
Rechts  versteht?  —  Aus  dem  Organsbegriff  geht  hervor,  dass  die 
Akte  des  Organs  auch  deswegen  „rechtliche^  sind,  weil  sie  Aus- 
druck des  objektiven  Willens  sind,  weil  das  Organ  nur  formell 
instituiert  ist.  Die  Organe  sind  nämlich  nicht  blosse  Mandatare. 
Regelsberger^^  sagt:    Die  Körperschaftsorgane  sind  nur  Stell- 


^  Reoelsberger,  Pandekten,  Leipzig  1893,  I  §  82. 


i 
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Vertreter  vom  Standpunkt  der  Fiktionstheorie  aus^  nicht  aber 
wenn  die  Körperschaft  eine  Rechts-  oder  Willensorganisation  ist. 
Handelt  ein  Stellvertreter,  so  kommen  zwei  Rechtssubjekte  und 
zwei  Willen  in  Betracht,  der  Vertreter  steht  ausserhalb  der  von 
ihm  vertretenen  Persönlichkeit.  Dagegen  handelt  durch  das 
Eörperschaftsorgan  die  Körperschaft  selbst.  Die  Willensbethäti- 
gong  des  Organs  wird  nicht  bloss  in  den  Folgen  der  Körper- 
schaft zugerechnet,  das  Organ  ist  der  Bildner  des  Körperschafts- 
willens. 

Aus  unserer  Betrachtung  folgt:  Die  Organschaft  ist  un- 
abhängig von  der  „Person'^,  sie  ist  auch  nicht  begriff- 
lich verbunden  mit  dem  Begriff  des  subjektiven  Rechts. 

Das  subjektive  Recht  setzt  ein  imperativistisches  Verhält- 
nis voraus  und  zwar  das  des  dem  objektiven  Recht  unterworfenen 
zom  objektiven  Willenssubjekt.  Der  Organismus  darf  dem  ob- 
jektiven —  seinem  —  Willen  nicht  als  unterworfen  bezeichnet 
Verden,  aber  ebensowenig  seine  Organe,  da  sie  seine  Willens- 
träger sind. 

Wird  die  Staatswillensbildung  als  Vereinbarung  betrachtet, 
^  ergiebt  sich,  dass  der  Vereinbarende  allgemein  zwar  dem  Ge- 
meinwillen  unterworfen  ist,  aber  nicht  als  Organ  des  Gemein- 
wiUens,  trotzdem  auch  die  Organsfunktion  als  subjektives  Recht 
ftofgefasst  werden  kann.  Das  wirkliche  subjektive  Recht 
Und  die  Organsfunktion  sind  also  stets  genau  zu 
trennen. 

Im  Monarchen  ist  formell  alle  Staatsgewalt  vereinigt.   Durch 

ihn  äussert  sich,   in  ihm  erzeugt  sich  der  objektive  Wille,   dem 

tr  formell  nicht  einmal  selbst  unterworfen  ist.     Er  ist  also  auch 

nicht  Subjekt  eines  subjektiven  Rechts,  sondern  steht  folgerichtig 

fiber   dem   Recht.     Wenn    man    von    subjektiven    Rechten   und 

Pflichten  des  Monarchen  spricht,  handelt  es  sich  deshalb  um  rein 

moralische  Qualitäten ;  allein  die  moralische  ist  eben  keine  recht- 

h'che  Qualität. 
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Der  Präsident  einer  Republik  ist  ein  ausgesprochenes  Org 
der  Staatsgewalt.  Seine  Befugnis  ist  normiert  —  subjektiv 
Recht  — ,  aber  seine  amtlichen  Verfügungen  sind  Aktion  c 
Staates.  Der  Begriff  des  subjektiven  öffentlichen  Rechts  l 
deutet  also  kaum  mehr  als  die  einfache  abstrakte  Beziehung  d 
Person  zum  Amt  (Organschaft). 

Diese  Ausführungen  werden  namentlich  bei  den  sog.  koi 
stitutionellen  Individualgarantien  praktisch.  Da  hiernäi 
lieh  das  Gesetz,  das  objektive  Recht,  in  subjektiver  Fassung  st 
tuiert  ist,  scheint  es  einfach  eine  Zusammenstellung  von  realei 
selbständigen  subjektiven  öffentlichen  Rechten  zu  sein.  Ihrer  En 
stehung  nach  sind  dies  als  Recht  konstituierte  liberale  Grundsatz 
bezüglich  der  organischen  Stellung  des  Individuums  in  der  staa 
liehen  Gesellschaft.  Es  ist  aber  wohl  zu  beachten,  dass  di 
wahre  subjektive  öffentliche  Recht  auch  in  diesem  Fall  nur  eii 
abstrakte  Berechtigung  resp.  Pflicht  ist,  während  die  zugleich  e 
zeugte  rechtliche  Kraft  Ausfluss  der  Organsfunktion  ist^*. 

Die  geschichtliche  Entwicklung  des  Staates  charaktensie 
sich^  wie  bereits  angedeutet,  durch  die  wachsende  Komplikatic 
der  Interessen  der  Stände  in  dem  Sinn,  dass  die  Interessen  d 
unteren  Stände  mit  der  Erstarkung  ihrer  wirtschaftlichen  Gewi 
zu  höherer  Bedeutung  gelangten.  Sie  wurden  schliesslich  dire! 
wahrzunehmende  Staatsinteressen  (Volksvertretung)^^.  Die  u 
teren  Stände  erlangten  staatliche  Organschaft.  Eine  Gesellsdu 
politisch  Unfreier  kann  nicht  als  Organ  betrachtet  werden,  dei 
deren  Interessen  erheben  sich  nicht  über  die  der  Herren.  Hi 
gegen  ist  schon  die  Wahlkörperschaft  in  ihrer  Gesamtheit,  o1 

^  Analog  ist  z.  B.  auch  das  Urteil  nicht  wirklieb  Inhalt  des  sobjektiTC 
Rechts  ^zu  richten". 

^^  Wo  an  Stelle  des  souveränen  Machthabers,  dem  gegenüber  das  Vd 
mehr  blosse  Pertinenz  des  Bodens  ist  —  l'fitat  c'est  moi  — ,  das  demokn 
tische  Majoritätsprinzip  noch  nicht  getreten,  greift  doch  immerhin  vei 
mittelst  der  Interessenvertretuug  modernes  Staatsgewohnheitsrecht  mi 
demd  ein. 
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ich  ihre  Funktion  vielleicht  lediglich  in  einem  einfachen  Votum 
iteht,  ein  Organ  des  Staates. 

Die  unmittelbare  Folge  der  Demokratisierung  der  Staats- 
walt  war  die  Einschränkung  der  diskretionären  Gewalt  der 
iheren  Organe,  teils  indirekt  durch  die  Schaffung  neuer  Insti- 
ie,  teils  direkt  durch  die  Verfassung.  Letztere  steht  als  präg- 
mteste  Form  des  Gemeinwillens  resp.  als  Willensäusserung  des 
rganismus  über  den  Organen,  also  realiter  auch  über  dem  Mo- 
irchen.  (Selbstverpflichtung  wie  Souveränität  sind  formelle 
iktionen.)  —  Nun  ist  der  Verfassung  eigentümlich,  dass  sie 
icht  alle  Einzelheiten,  sondern  nur  in  den  Grundzügen,  grund- 
iUlich,  disponiert  und  das  Weitere  der  Gesetzgebung  zum  Aus- 
in oder  den  Staatsorganen  zur  diskretionären  Wahrnehmung 
berlässt.  Dies  bedeutet  keine  Beeinträchtigung  ihres  Hechts- 
harakters,  solange  nur  der  entsprechende  Rechts-  oder  Gemein- 
ille  vorhanden  und,  vielleicht  durch  die  Volksvertretung,  ga- 
intiert  ist. 

Den  Begriff  des  subjektiven  öffentlichen  B.echts  hat  ins- 
BBondere  Jellinek^®  zum  Gegenstand  einer  eingehenden  Unter- 
ichong  gemacht.  Er  sucht  einleitend  eine  spezifisch  juristische 
rkenntnismethode  nachzuweisen.  Es  sei  ein  schwerer  metho- 
>k)gischer  Fehler,  die  Betrachtungsweise  eines  Erkenntnisgebietes 
m  Forschungen  auf  einem  ganz  anderen  zu  Grunde  zu  legen. 
Unit  meint  er  natürlich  die  empirische  oder  naturwissenschaft- 
*he  Methode.  Das  sei  gerade  so,  wie  wenn  man  z.  B.  ein  Ge- 
ilde  als  „Leinwand  mit  farbigen  Substanzen^  beurteilen  wolle, 
^ir  geben  zu,  dass  der  Beschauer  ein  Bild  ästhetisch  erfasst, 
h.  nur  mit  abstrakten  Begriffen,  die  ihm  von  ihrem  ursprüng- 
cihen  realen  Untergrund  losgelöst  vorschweben,  operiert;  allein 
ir  verkennen  nicht,  dass  er,  wenn  er  tiefer  verstehen  will,  was 
r  schaut,  auf  die  Realität  aller  das  Gemälde  betreffenden  Dinge 

^  Jklunek,  System  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte,  Freiburg  i.  B. 
,  S.  13  ff. 
ArchiT  för  öffentliches  Recht.  XVn.  8.  23 
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zurückgeben  muss.  Der  Kritiker  ist  NaturwissenBchaftI« 
seinem  besonderen  Oebiet.  Es  giebt  keine  absolut  verschii 
Erkenntnisweisen,  z.  B.  reine  Deduktion  oder  Induktion,  84 
nur  in  verscbiedenem  Grad  abstrakte  Methoden.  Dass  < 
ristiscbe  Welt  eine  reine  Gedankenwelt  sei,  ist  eine  schöni 
nur  enthält  sie  leider ,  wie  die  religiösen  Gedankensystem 
Prätention,  ausschliesslich  und  über  die  Naturvorgänge  ei 
zu  sein.  Selbst  der  Dogmatiker  reinsten  Wassers  sieht  sii 
zwungen,  die  Lücken  seiner  abstrakten  Welt  durch  direkt 
straktionen  aus  der  realen  Schöpfung  auszubauen.  Wie  of 
Jellinek  selbst  auf  die  Natur  der  Sache  zurück?  Mit  de 
werfung  einer  spezifisch  juristischen  Erkenntnismethode 
auch  die  hauptsächlichsten  Einwendungen  der  organischen 
rie,  die  Kritik  des  Rechtsbegri£fs  von  der  sozial -Ökonom 
Seite «». 

Jellinek  setzt  nun  voraus,  dass,  obwohl  es  historiscl 
lieh  sei,  dass  durch  das  subjektive  Recht  das  Dasein  der 
zeugenden  und  beherrschenden  Norm  erst  zum  Bewusstsein  k 
als  logisches  Prius    der  Rechtsordnung   das  von  ihr  Yero 
nicht  denkbar  sei. 

Doch  scheint  er  nur  im  Verlauf  seiner  Darstellung  di 
gri£fe  des  objektiven  und  des  subjektiven  Rechts  nicht  gei 
scharf  auseinander  zu  halten.  Zwar  setzt  nach  ihm  jede 
jektive  Recht  das  Dasein  einer  Rechtsordnung  voraus,  dui 
es  geschaffen,  sowie  anerkannt  und  in  grösserem  oder  gerii 
Masse  geschützt  wird,   allein   gleich  darauf  identifiziert  ei 


^^  Es  ist  also  z.  B.  nicht  von  vorDherein  falsch,  das  Deatsdu 
als  eine  deutschrechtliche  Institution  sui  generis  aufzufassen;  es  wili 
nur  auf  die  enge  Verbindung  des  rechtlichen  Institutes  mit  der  reali 
Wicklung  hingewiesen  sein.  Gewiss  lässt  sich  dieser  Begriff  in  höher 
gemeinen  Abstraktionen  unterbringen  und  ist  dann  nicht  mehr  sui  j 
aber  als  Bestandteil  des  sog.  allgemeinen  Staatsrechts  ist  er  eben  nicl 
Begriff  eines  realen  Rechts,  sondern  eines  bloss  hypothetischen  phil 
sehen  Rechts. 


—     355     — 

'entliche  Ordnung  mit  dem  System  (Komplex)  der  subjektiven 
ientlichen  Rechte. 

£!r  erkennt  nämlich  die  Schwierigkeit,  die  sich  aus  folgender 
»trachtung  ergiebt'®:  Im  Privatrecht,  der  rechtlichen  Ord- 
Dg  der  Lebenssphären  koordinierter  Personen,  ergeben  sich 
anglos  gegenseitige  Berechtigung  und  Verpflichtung,  das  objek- 
e  Recht  steht  voraussetzungsgemäss  über  ihnen.  Im  öffent- 
hen  Recht  hingegen  ist  das  eine  der  Subjekte  von  Recht  und 
licht  ;,selbst  Träger  und  Schöpfer  der  schützenden  objektiven 
ichtsordnung^. 

Somit  wäre  begrififlich  auf  der  einen  Seite  (der  des 
aates)  nicht  nur  der  Rechtsschutz  geringer,  sondern  über- 
lapt  nicht  vorhanden,  das  objektive  Recht  wäre  nicht  neutral, 
ndern  auf  einer  Seite  mit  dem  subjektiven  identisch.  Dann 
Ute  allerdings  Jede  Macht,  welche  den  gleichen  Wert  der 
Dsprüche  von  herrschender  und  unterworfener  Person  garan- 
u-en  könnte^. 

Wie  das  objektive  Recht,  so  muss  auch  der  Träger  der 
fentlichen  Macht  über  den  Subjekten  der  subjektiven  Rechte 
fihen.  Ueber  sich  selbst  kann  aber  der  Staat  nicht  stehen. 
08  diesem  Dilemma  hilft  Jellinek's  Einwand  nicht,  alles  Recht 
i  Beziehung  von  Rechtssubjekten ;  einen  isolierten  Rechtsträger, 
6  es  der  Staat  als  Träger  des  objektiven  Rechts  in  unserem 
die  sei,  könne  es  deswegen  nicht  geben.  Jellikek  entgeht 
ur  vollständig  die  spezifische  Natur  des  objektiven  Rechts  und 
setzt  an  Stelle  des  Begriffs  des  objektiven  Rechts  einfach 
eder  die  Begriffe  von  Recht  und  Pflicht.  Allerdings  setzt 
1er  Rechtsbegriff  eine  Mehrheit  von  Personen  voraus,  zwischen 
nen  eine  Ordnung  besteben  soll,  allein  im  einen  Fall,  dem  des 
bjektiven  Rechts,  sind  die  Personen  nur  kraft  höheren  Willens 
)d  (Gewalt  Rechtssubjekte,   im  anderen,    und  das  ist  ja  gerade 


Jellimsx,  System,  ob.  S.  9  ff. 

23' 
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das  Kriterium  des  objektiven  Rechts,  steht  die  eine  Person  al 
Träger  des  objektiven  Willens  über  der  anderen,  fallt  genaa  ge 
nommen  als  Person  überhaupt  nicht  in  Betracht.  Das  eine  Msl 
ist  die  Beziehung  eine  bloss  abstrahierte,  das  andere  Mal  ein 
direktes  Gewaltverhältnis.  Natürlich  bestehen  —  wir  ziehen  wieder 
die  Theorie  des  Gemeinwillens  zu  Hülfe  —  auch  für  den  Träger 
des  öffentlichen  objektiven  Rechts  subjektive  Rechte  und  Pflichten, 
weil  das  objektive  Recht,  zunächst  von  höheren  Organen,  schliess- 
lich von  ihrer  Totalität,  dem  Staat  getragen,  doch  über  der  Per- 
son dieses  Trägers  steht. 

Die  Theorie  Jellinek's  führt  sofort  zur  Selbstverpflichtung 
und  zum  Selbstzwang  des  Staates.  „Ein  faktisches  Herrscbafts- 
Verhältnis  wird  zum  rechtlichen  nur  dann,  wenn  beide  Glieder, 
Herrscher  wie  Beherrschter,  als  Träger  gegenseitiger  Rechte  und 
Pflichten  sich  anerkennen.^  In  der  Fiktion  der  gegenseitigen 
Anerkennung  liegt  die  Idee  der  Selbstverpflichtung.  Ausserdem 
ist  hier  re  vera  das  subjektive  Recht  zum  logischen  Prius  ge- 
macht, das  objektive  Recht  verblasst  zui'  abstrakten  Norm. 

Das  subjektive,  rein  abstrahierte  und  moralische  Recht  ist 
vom  objektiven  realen  Rechte  streng  zu  scheiden.  Subjektite 
Rechte  und  Pflichten  können  zwar  zwischen  Personen  und  Trägem 
der  Staatsgewalt  als  Personen  construiert  werden,  nicht  aber 
zwischen  Personen  und  dem  Staat  an  sich.  Aus  alledem  ergiebt 
sich  die  Irrationalität  eines  Versuchs,  das  öffentliche  Recht  ledig- 
lich an  Hand  des  subjektiven  Rechtsbegrififes  kritisch  zu  durch- 
leuchten. 

Wir  verzichten  darauf,  die  jELLiNEK^sche  Analyse  und  Sjn* 
these  der  öffentlichen  subjektiven  Rechte  nun  weiterhin  zu  ver- 
folgen, da  uns  sowohl  seine  Methode  als  seine  Basis  (Norm)  ver- 
fehlt erscheinen.  Indessen  bemerken  wir  noch  bezüglich  des 
Verhältnisses  des  objektiven  zum  subjektiven  Recht  das  Folgende: 
Wenn  das  objektive  Recht  die  logische  Voraussetzung  des  sub- 
jektiven ist,  muss  angenommen  werden,  dass  das  subjektive  Becbt 
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nnr  eine  abstrahierte  Anschauungsweise  des  objektiven  und  des- 
halb stets  mit  demselben  vorhanden  ist.  Jellinek  aber^';  aus- 
gehend von  der  einseitigen  Ansicht,  im  objektiven  Recht,  vorab 
in  der  Verfassung;  seien  auf  der  einen  Seite  ^Rechte  der  Indivi- 
duen*^ textuell  oder  durch  ergänzende  Institutionen,  wie  z.  B. 
eine  ausdrückliche  Gerichtsbarkeit,  individualisiert,  auf  der  an- 
deren aber  individuelle  Interessen  nur  in  den  Gesamtinteressen, 
oder  wenigstens  nicht  speziell,  individuell  wahrgenommen,  gelangt 
zn  einer  entsprechenden  Unterscheidung  von  subjektiven  öffent- 
lichen Rechten  gegenüber  den  subjektiven  bloss  ähnlichen  Reflex- 
rechten  •*. 

Nun  behauptet  er,  dass,  während  beim  subjektiven  Recht  es 
sich  am  individuelle  (bestimmte)  Interessen  handle,  bei  den  „Ge- 
meinin teressen^  das  Analogen  das  Reflexrecht  sei;  aller  Schutz 
des  Gemeininteresses  schütze  zwar  notwendig  ungezählte  Einzel- 
interessen, schaffe  aber  keine  subjektiven  Rechte.  So  erwachse 
s.  B.  aus  dem  Satze,  dass  die  Sitzungen  des  Parlaments  öffent- 
lich seien,  niemandem  ein  subjektives  Recht  auf  Zutritt. 

Hier  zeigt  sich  uns  nur,  dass  es  oft  praktisch  wertlos  ist, 
«nbjektive  öffentliche  Rechte  besonders  zu  konstruieren.  In  Wirk- 
lichkeit ist  jener  Satz  eine  mehr  organisatorische  Bestimmung, 
d.  h.  sie  zielt  auf  eine  zu  schaffende  Eigentümlichkeit  des  parlamen- 
tirischen Organismus.  Uebrigens  können  die  entsprechenden  „sub- 
jektiven öffentlichen  Rechte^  durch  Gewohnheitsrecht  oder  selbst 
dorcb  Gesetzgebung  in  derartigen  Fällen  ausdrücklich  bestimmt 
werden  •'. 


**  Jklunek,  System,  ob.  S.  63. 

**  Gerber  bezeichnet  das  subjektive  öfientliche  Hecht  überhaupt  als 
Heßex  des  objektiven. 

**  Deshalb  ist  auch  die  Praxis  des  schweizerischen  Bundesgerichts,  das 
IQ  der  Verfassung  nicht  „individualisierten'^  Rechten  selbst  gegen  kantonales 
^echt  ordentlichen  Gerichtsschutz  gewährt,  vielleicht  ein  Unikum,  aber 
J^fslls  keine  Anomalie.    (Vgl.  Jellinek,  System,  ob.  S.  68.) 
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2.  Die  Personen  des  Völkerreohts. 

Nach  unseren  Ausführungen  ist  das  Becht  die  ausdrück* 
lieh  formulierte  oder  konkludente  Vereinbarung  tod 
Organen,  Gemeinwille  eines  Organismus,  der  nach  empi- 
rischen Kriterien  Staat  genannt  wird.  Staat  im  eigent- 
lichen Sinne  ist  ein  spezifischer  derartiger  Organismus,  der  in 
seiner  Art  die  höchste  und  ausgebildetste  Organisation  aufweist, 
was  aber  die  Unterscheidung  staatenähnlicher  resp.  wesensgleicher 
Gebilde  nach  unten  sowohl  (Autonomien)  wie  nach  oben  (Welt* 
Staat)  begrififlich  nicht  ausschliesst,  also  auch  nicht  die  Unter- 
scheidung von  dem  staatlichen  untergeordneten  und  höherem,  über 
dem  staatlichen  stehenden  Eecht. 

Die  Idee  eines  Weltrechts  ist  sehr  alt,  hat  sich  jedoch  nie 
zur  allgemeinen  Anerkennung  durchringen  können,  weil  ihre  dog- 
matische Begründung  mangelhaft  war  und  mehr  noch,  weil  sie 
gewöhnlich  mit  politischen  oder  utopistischen  Motiven  verknüpfi 
erschien.  Sie  taucht  in  verschiedener  Form  auf  in  den  Welt* 
herrschaftsbestrebungen  der  Eömer,  der  deutschen  Kaiser,  der 
Päpste,  Napoleons  und  der  revolutionären  Republik,  wie  auch  in 
dem  Friedensprojekt  des  Abbe  St.  Pierre,  in  der  Mettemicb- 
schen  heiligen  Allianz  und  in  den  Plänen  der  heutigen  Friedens-  und 
Völkerrechtsfreunde.  Wolf  suchte  sie  zuerst  eingehend  theore- 
tisch zu  begründen,  nach  ihm  Fichte,  Kant,  Scheluno,  Krause, 
Zachariä  u.  a. 

Die  Vereinbarungen  der  „Völker"  bilden  das  Völkerrecht, 
sie  sind  die  Aeusserungen  des  Völkerrechtswillens.  Die  Völker- 
rechtsgemeinschaft ist,  da  sie  einen  Gemeinwillen  zQ 
erzeugen  vermag,  eo  ipso  organisiert.  Versuche  jedoch; 
wie  die  der  Beurteilung  der  völkerrechtlichen  Vereinbarung  nach 
privatrechtlichen  Analogien,  wie  z.B.  imContrat  social RousseaC  h 
oder   Parallelisierung    des  Völkerstaats    mit    dem    zentrali8tis<^^ 
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}rganisierten  Staat,  sind  von  vornherein  als  irrtümlich  von  der 
iand  zu  weisen '^ 

Das  Eigentümliche  der  völkerrechtlichen  Vereinbaioing  liegt 
lamentlich  darin,  dass  als  Träger  des  Gemeinwillens  keine  be- 
onderen  äusseren  Organe  regehnässig  bestehen  —  als  solche  mögen 
nmerhin  Kongresse,  diplomatische  Konferenzen,  das  permanente 
Ichiedsgericht  u.  s.  w.  gelten  — ,  insbesondere  nicht  für  die 
Exekutive,  sondern  dass  die  Garantie  des  Rechtswillens 
A%  eine  hauptsächlich  materielle  im  gewohnheitsrecht- 
ichen  Verhalten  der  Staaten  selber  zu  suchen  ist.  Auch 
m  Staate  haben  wir  ja,  wo  theoretisch  mit  der  formellen  souveränen 
Sewalteneinheit  nicht  mehr  auszukommen  war,  eine  materielle 
({kktische)  reziproke  Garantie,  am  deutlichsten  in  der  reinen 
Demokratie  (Regierung  —  Volksvertretung)  gefunden. 

Es  handelt  sich  nun  darum,  festzustellen,  wer  im  Völker- 
recht als  Vereinbarender  zu  betrachten  ist.  Nach  der  herr- 
schenden Lehre  sind  es  bekanntlich  nur  Staaten  und  speziell  die 
«Staaten  des  europäischen  Völkerrechts".  Als  praktisches  Kri- 
terium für  die  völkerrechtliche  Zugehörigkeit  galt  ehemals  die 
abendländische,  christUche  Kultur,  seit  der  Anerkennung  der 
Türkei  und  Japans  allgemein  eine  der  europäischen  angeblich 
^tsprechende.  Ein  inneres  rechtliches  Kriterium  lag  in  der  sog. 
formellen  oder  konkludenten  völkerrechtlichen  Anerkennung.  — 
Sind  aber  diese  Kriterien  für  die  Beurteilung  der  ausserstaat- 
lichen  rechtlichen  Beziehungen  durchgreifend?  Sind  nur  die  an- 
erkannten Staaten  Personen  des  Völkerrechts? 

Wir  wollen  in  Beantwortung  dieser  Frage  zum  Voraus  daran 
ennnern,   dass  nach   unserer  bisherigen  Darlegung  ein   recht- 


^  Aus  der  mangelnden  Einsicht  in  die  Relativität  des  Willens  erklärt 
>ich  das  Bestreben  leicht,  historisch  Gewordenes  als  Aktion  eines  absoluten 
^  freien  Wülens  zu  interpretieren  und  selbst  entsprechende  historische 
Vorgänge  za  fingieren  (contrat  social),  oder  diesen  absoluten  Willen  in  der 
l<fee  der  staatlichen  Souveränität  zum  Ausdruck  zu  bringen. 
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lieber  Verkehr  zwischen  zwei  Völkerrechtspersonen  un- 
möglich ist  ohne  eine  gemeinsame  völkerrechtliche  Basis, 
dass  es  keine  einseitige  rechthche ,  noch  eine  bloss  faktische  Ge- 
bundenheit beim  Vertrage  giebt,  da  alle  Akte  dieses  Verkehrs 
Rechtsgeschäfte  sind,  also  nicht  der  objektiven  Rechtsbasis,  der 
völkerrechtlichen  Vereinbarung  entraten  können.  Mehr  aus  dunkeln 
Empfindungen  heraus  sind  die  Theoretiker  dazu  gelangt,  die  Be- 
dingung gemeinsamer,  resp.  gleich  hoher  Kultur  zur  Rechtsbedin- 
gung zu  machen.  Nach  Martens'^  müssen  die  Glieder  der 
Staatengesellschaft  durch  gemeinsame  soziale,  politische  und  Kul- 
turinteressen  auf  der  breiten  Basis  wesentlich  gleicher  Bestrebangen 
und  übereinstimmender  Weltanschauung  verbunden  sein.  Es  ge- 
nügt immerhin,  wenn  die  Völker  wenigstens  annähernd  auf  gleicher 
Stufe  der  Kultur  und  des  Fortschritts  stehen.  Und  HEn^BOBK 
sagt^^:  Die  Grundlage  des  Völkerrechts  ist  ein  dauernder,  ge- 
meinschaftlicher, geordneter  Verkehr,  wie  ihn  der  Handel  be- 
gründet. Diese  Gemeinschaft  tritt  auch  äusserlich  z.  B.  in  der 
Gesittung  hervor.  (China  und  Japan  [nach  Martens  auch  die 
Türkei]  stehen  deshalb  ausserhalb  der  Völkerrechtsgemeinschaft.) 

Diese  Grundlage  dürfte  für  die  exakte  Begründung  des  Völ- 
kerrechts nicht  genügen,  sofern  dieses  nicht  im  naturrechtlicben 
philosophischen  Sinn  aufgefasst  werden  soll,  sondern  im  positiTen. 
Es  ist  namentlich  unerfindlich,  warum  nur  gewisse  Staaten  Per- 
sonen des  Völkerrechts  sein  können.  —  Die  Entstehung  dieser 
Ansicht  ist  offensichtig.  Die  Staaten  sind  die  hauptsächlichsten 
Träger  und  Förderer  des  Völkerrechts  und  sodann  leiden  alle 
Versuche,  weitere  Beziehungen  der  Völker  als  rechtliche  tn 
proklamieren,  unter  dem  Misskredit  des  Naturrechts. 

Typisch  sind  in  dieser  Beziehung  die  Auslassungen  Heu^- 
bokn's.     Giebt  es  neben  dem  europäischen  Völkerrecht,  fragt  er, 

^^  F.  Martens,  Konsularwesen  und  Eonsularjurisdiktion  im  Orient» 
Berlin  1874,  S.  12  ff. 

^  P.  Heilborn,   Das  völkerrechtliche  Protektorat,  Berlin  1891,  a9C 
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ein  allgemeines  Weltrecbt?     Es  müsste  noch  weniger  vollkommen 
sein,   aber  es  Hesse  sich  denken.     Die   ewigen,   unverrückbaren 
Hegeln,  die  den  Verkehr  der  Menschen  bestimmen,  wären  natür- 
liches Recht,  dessen  Grundsätze  aus  der  Natur  der  Sache,  d.  h. 
ans  den  besonderen  Beziehungen,  sichergeben,  die  zwischen  den 
Völkern  von  verschiedenen  Kulturstufen  bestehen.     Worauf  be- 
ruhte aber  die  verbindliche  Kraft  des  subsidiär  geltenden  Natur- 
rechts?    Auf  der  Natur?     Auf   einer  göttlichen  Weltordnung? 
Höchstens  auf  dem  Gefühl  der  Eechtsgemeinschaft;  es  wäre  die 
Quintessenz  unseres  Rechtsgefühls,  oder  vielmehr  unserer  Moral. 
Ist  aber,  entgegnen  wir,  wirklich  die  Kulturgemeinschaft  eine 
positive  Grundlage?    Sind  nicht  Handels-  und  Verkehrsinteressen, 
denn  um  mehr  kann  und  soll  es  sich  nicht  handeln,  ebensowenig 
Yerbindlichkeitsgründe ,    wie    die  Ueberzeugung,    das  Gewissen? 
Wenn  das  Recht  im  allgemeinen  nicht  ausschliesslich  staatliches 
Recht  zu  sein  braucht,  wenn  anerkanntermassen  das  Gewohnheits- 
recht ein  Recht  der  Gesellschaft  ist,   wie  sollte  da  das  Völker- 
recht,  das  in   seinen   Fundamenten   nur   Gewohnheitsrecht   sein 
k&DD,  auf  jene  durch  die  engere  Staatengemeinschaft  bezeichnete 
menschliche  Gesellschaft  beschränkt  sein?      Gewiss  müssen  wir 
^  bloss  philosophisch  verbindliches  Recht  verwerfen,  allein  den 
tieferen  Gedanken  des  Naturrechts  können  wir  retten.     Vielfach 
stellen  selbst  diejenigen  Autoren,  denen  die  Staaten  die  alleinigen 
völkerrechtlichen  Subjekte  sind,  dennoch  das  Völkerrecht  auf  die 
gesellschaftliche  Basis. 

Mabtens  äussert  sich  z.  £.  folgendermassen:  Die  Menschen, 
welche  einen  konkreten  Staat  oder  ein  konkretes  Volk  bilden, 
stehen  untereinander  nicht  bloss  in  bestimmten  staatsrechtlichen 
Beziehungen,  welche  durch  die  zwingende  Macht  der  Staatsgewalt 
gewahrt  werden.  Zu  gleicher  Zeit  entstehen  und  bestehen  unter 
ihnen  oft  unabhängig  vom  Staate  enge  Beziehungen,  die  in  den 
gemeinsamen  geistigen  und  materiellen  Interessen  ihren  Ursprung 
Iwiben.    Die  Gemeinsamkeit  der  sozialen  Elemente,  oder  die  Ge- 
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Seilschaft  ist  es,  worauf  sich  die  internationale  Gemeinschaft  und 
die  innere  Verwandtschaft  der  Völker  gründet.  Je  mehr  zwischen 
gegebenen  Völkern  Solidarität  der  gesellschaftlichen  Interesses 
und  Bestrebungen,  desto  intensiver  ist  die  Gemeinsamkeit  der 
ihnen  eigentümlichen  Interessen.  Bei  den  politisch-  und  religiös- 
despotischen asiatischen  Staaten  ist  das  Bewusstsein  der  Inter- 
essengemeinschaft noch  nicht  erwacht.  Sie  können  sieh  jedoch 
auf  die  Dauer  dem  nivellierenden  Einfluss  des  Handels  und  des 
Verkehrs  nicht  entziehen.  Auch  müssen  ^^  gewisse  unerlässlicbe 
Prinzipien  für  den  internationalen  Verkehr  zwischen  zivihsierten 
und  nichtzivilisierten  Völkern  anerkannt  werden,  Prinzipien,  die 
sich  aus  der  Natur  der  Sache  ergeben:  Naturrecht. 

Noch  liberaler  ist  Phillimore®®:  Die  erste  wichtige  Folge 
des  Einflusses  des  natürlichen  Rechts  auf  das  internationale 
Recht  ist,  dass  letzteres  in  seiner  Anwendung  nicht  auf  den 
Verkehr  der  christlichen^  noch  weniger  der  europäischen  Nationen 
beschränkt  ist,  wenn  es  auch  in  allgemeinerer  und  weniger  voll- 
kommener Form  erscheint.  Wann  immer  eine  Gemeinschaft  mit 
einer  anderen  in  Berührung  kommt,  bevor  Sitte  und  Gewohnheit 
sich  zum  Quasikontrakt  entwickelt  haben  und  bevor  ein  posi- 
tives Vertragsrecht  entstanden  ist,  beherrscht  das  Recht  ihren 
Verkehr. 

Interessant  ist  auch;  wie  Fallati  ^®  die  Völkerrechtsgemein- 
schaft der  Gesellschaft  gegenüber  stellt.  In  der  FamiUe  wie 
in  der  bürgerlichen  Gesellschaft  findet  er  Vorbildungen  staat- 
licher Einheit;  allein  sie  können  in  der  ersteren  wegen  der  zn 
einseitig  natürlichen,  in  der  letzteren  wegen  der  allzu  subjektiven 


*^  F.  Martens,  La  Russe  et  TADgleterre  dans  TAsie  centrale.  Beroe 
de  droit  int.  et  I.  c.  1879,  p.  14. 

^^  Phillimore,  Commentaries  upon  international  law,  London  1671» 
§  XXVIII. 

^  Fallati,  Die  Genesis  der  Völkergesellschaft.  Ztschr.  f.  d.  ges.  Statts- 
wissenschaft, Tübingen  1844,  S.  667. 
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ittelfliichtigen  Richtung  des  Willens  nicht  zur  freien  und 
)Uendeten  Einheit  gelangen,  welche  die  über  diese  beiden  Oe- 
iete  hinausgeschrittene  Entwicklung  in  Anspruch  nimmt.  Wie 
6  bürgerliche  Gesellschaft  ist  nun  auch  die  Yölkergenossenschaft 
m  unbestimmtem  Umfang,  trägt  aber  in  sich  den  Keim  des 
olkerrechtsstaates. 

unter  den  neueren  Autoren  hat  endlich  Fiore^^®  in  der 
nifersalität  des  Völkerrechts  und  äusserlich  in  Anlehnung  an 
itarrechtliche  Doktrinen  das  Dogma  durchbrochen,  nach  welchem 
ur  Staaten  Personen  desselben  sein  können.  Er  fasst  das 
bjektive  Völkerrecht  auf  als  die  höchste  und  äusser- 
che  Norm  der  Existenz  und  des  Verkehrs  derjenigen 
ersonen,  welche  in  der  magna  civitas  koexistieren  und 
nter  sich  in  Beziehung  stehen,  unter  der  rechtlichen 
rotektion  und  Kollektivgarantie  der  Staaten  der 
olkergemeinschaft.  Es  ist  das  reale  Recht  der  magna 
iTitas^^^  Personen  des  internationalen  Rechts  sind 
lle  Wesen,  welche  Willen  und  Freiheit  haben,  welche 
ine  Individualität  unabhängig  vom  Staat,  jure  suo,  he- 
tzen und  ihre  Aktionssphäre  in  alle  Teile  der  Welt 
isdehnen  können.  So  ist  die  (römisch-katholische)  Kirche 
B  notwendige  und  natürliche  Einrichtung  und  als  spontane 
orm  des  menschlichen  Associationstriebes,  als  Organismus,  eine 
liverselle,  öffentlich  rechtliche  Institution,  eine  Person  der  magna 
ritas.  Da  der  Mensch  eine  rechtliche  Kapazität  he- 
tzt, die  ihm  als  Menschen,  unabhängig  von  derjenigen, 
e  ihm  als  Bürger  von  Staats  wegen  zukommt,  ist  auch 
m  Personalität  als  Fundament   seiner  internationalen 


100  p^  FiORB,  II  diritto  intemazionale  codificato  e  la  8ua  sanzione  giu- 
üca  (Torino  1890),  p.  88. 

*^*  Der  Boden  der  reinen  Normtheorie  und  des  rein  philosophischen 
echtt  ist  —  freilich  dem  Anschein  nach  nicht  durchwegs  —  im  Grunde 
iriusen. 
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menschlichen  Rechte  zuzuschreiben.  —  Wie  wir  noch 
sehen  werden,  schützt  in  der  That  der  Staat  (als  VöIkerrechU- 
Organ)  im  Bürger  auch  den  „Menschen*'^***. 

FiORE  anerkennt  also  als  Personen  des  Völkerrechts  den 
Menschen,  die  Kirche  und  den  Staat,  welch  letzteren  er  zugleich 
in  seiner  weitesten  Bedeutung  fasst.  Heilborn  hatte  in  der 
Erwägung,  dass  sowohl  eine  quasi -rechtliche  Persönlichkeit 
(Holtzendorff)  als  auch  völkerrechtsähnliches  Recht  (Marxens) 
logische  Monstra  sind,  den  asiatischen  Staaten  Persönlichkeit 
abgesprochen.  Die  sog.  Stämme  aber  sind  nach  ihm  überhaupt 
keine  Persönlichkeiten,  sondern  blosse  Personenvereine,  ^die  zum 
Boden  höchstens  in  privatrechtlicher  Beziehung  stehen^.  FiORE 
dagegen  lässt  die  Stämme,  soweit  sie  eine  politische  Organisation 
aufweisen,  in  analoger  Weise  wie  die  Staaten  (wohl  richtiger:  da 
sie  den  sog.  Staaten  wesensgleich  sind),  die  nicht  organisierten 
Stämme  wenigstens  als  Menschen  des  Völkerrechts  teilhaftig 
werden. 

Indessen  ist  diese  letzte  Folgerung  zu  präzisieren.  In  Wirk- 
lichkeit bieten  die  Wilden,  soweit  sie  nicht  organisiert  sind, 
keinerlei  Gewähr  für  das  Bestehen  einer  Friedens-  und  Rechts- 
ordnung, oder  dafür,  dass  sie  rechtlichen  Verpflichtungen  nach- 
zukommen gewillt  seien,  was  die  Voraussetzung  jeder  Rechts- 
beziehung ist.  Immerhin  sind  sie  als  Glieder  der  Gesellschaft 
nicht  rechtlos,  aber  sie  bedürfen,  gleichsam  wie  die  Kinder,  der 
permanenten  oder  kasuellen  staatlichen  Protektion,  sie  sind 
„nicht  relevante  Personen"  des  Völkerrechts.  Analog  verhält 
es  sich  mit  den  Heimatlosen.  Damit  ist  aber  nicht  ausge- 
schlossen, dass  ein  einzelnes  Individuum  relevanter  Verein- 
barender oder  relevante  Person  des  Völkerrechts  wird,  wenn 
nämlich  hinter  ihm  als  Garantie  eine  staatliche  Gewalt 


*^*  Ausserdem  lässt  sich  das  Recht  der  AuswanderuDg,  des  Natioiuüit»^ 
wechseis  u.  s.  w.  nur  auf  einer  völkerrechtlichen  Basis  konstruieren. 
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eht,  ohne  das  doch  dieses  Individuum  als  Organ  des 
;aates  funktioniert,  letzterer  vielmehr  lediglich  als 
isellschaftliches  Organ  erscheint  (z.  B.  im  internatio- 
klen  Privatrecht)  ^'^*. 

Wie  die  völkerrechtliche  Funktion  des  Staates  von  seiner 
szifisch  staatlichen  zu  trennen  ist,  muss  auch  aus  dem  staat- 
ben  Recht  das  völkerrechtlich  relevante  Recht  ausgeschieden 
rden.  Gegenüber  dem  Versuch,  alles  der  staatlichen  Autorität 
terstellte  Recht,  insbesondere  das  sog.  äussere  Staatsrecht,  als 
lentiell  staatliches  Recht  zu  erklären,  hat  Tri£PEL  die  mate- 
Ue  Verschiedenheit  beider  Rechtsordnungen  betont.  Es  kann 
h  natürlich  nicht  um  die  Konkurrenz  koordinierter  Ordnungen 
ideln,  sondern  um  über-  und  untergeordnete  Rechtsordnungen, 
lon  deswegen,  weil  nach  Früherem  koordinierte  Willen  keine 
lere  Beziehung  zu  einander  aufweisen.  Das  praktische  Krite- 
m  für  das  völkerrechtliche  Element  im  Landesrecht  ist  durch 
3  völkerrechtlich  relevante  Interesse  gegeben,  d.  h.  dem  prä- 
ntiven  in  der  betreffenden  Rechtsordnung  zum  Ausdruck 
angenden  völkerrechtlichen  Willen.  Nimmt  beispielsweise  der 
iat  ein  Interesse  wahr,  das  zugleich  ein  Interesse  der  Völker- 
neinschaft  ist,  so  ist  im  staatlichen  Rechtssatz  der  höhere 
Ikerrechtssatz  eingeschlossen.  (Völkerrechthch  relevantes  Lan- 
urecht.)  Spezifisch  staatliches  Recht  ist  dasjenige,  das  kein 
kerrechtliches  Interesse  aufweist,  sondern  rein  innerstaatliche 
Ziehungen  zwischen  Personen  oder  Personen  und  dem  Staat 
p.  seinen  Organen  regelt.  (Völkerrechtlich  irrelevantes  Landes- 
iht.) 

Wir  sind  in  unserer  Darstellung  bis  jetzt  wiederholt  auf 
Q  Begriff  des  internationalen  Privatrechts  gestossen,  ohne  Ver- 
lassung nehmen   zu  müssen,    ihn  gegenüber  dem  Völkerrecht, 


'^  Es  sei  hier  beUäafig  an  die  Kelativität  der  Beg^riffe  Individuum 
iat  —  Gesellschaft  erinnert. 
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d.  h.  genauer  dem  sog.  öffentlichen  internationalen  Recht,  schän 
abzugrenzen.  Wir  werden  dies  auch  an  dieser  Stelle,  da  es  d 
Ziel  der  Abhandlung  nicht  unmittelbar  verlangt,  nicht  in  extern 
sondern  nur  prinzipiell  thun.  Dass  man  von  jeher  auf  das  a 
gelegentlichste  versuchte,  das  internationale  Privatrecht  als  ei 
besondere  Materie  vom  Völkerrecht  loszulösen,  ist  begreiflic 
wenn  man  erwägt,  dass  es  der  praktischen  Verwirklichung  ste 
sehr  viel  näher  gestanden,  als  das  noch  heute  in  seinen  Orooc 
lagen  bestrittene  Völkerrecht. 

Aber  selbst  dort,  wo  man  das  Völkerrecht  völlig  vom  inter 
nationalen  Privatrecht  trennte,  musste  man  es  doch  wenigsten 
als  Voraussetzung  desselben  gelten  lassen.  So  sagt  z.  B.  Uu 
MANN^^^:  Für  das  internationale  Privatrecht  kommt  derzeit  dai 
Völkerrecht  wesentlich  als  Voraussetzung  und  Grundlage  in  Be 
tracht.  —  Allein  damit  werden  die  Beziehungen  zwischen  beidei 
Rechten  durchaus  nicht  klar  gelegt. 

Das  durchschlagendste  Kriterium  scheint  der  Gegensat] 
zwischen  öffentlichem  und  privatem  Recht  zu  sein.  Ist  aber  dai 
Kriterium  auf  das  internationale  Recht  ohne  weiteres  anwendbar! 
Dieser  Gegensatz  ist  aus  dem  staatlichen  Recht  hergenommea 
wo  durch  die  positive  Rechtssetzung  eine  Verschiedenheit  dei 
Subjekte  beider  Rechtskategorien  allerdings  statuiert  ist,  und  ei 
bedingt  folgerichtig  die  Auffassung  des  Völkerrechts  als  externes 
Staats-  (resp.  staatlichem)  Recht  und  des  internationaten  Privat' 
rechts  als  externem  privaten  staatlichen  Recht  *^^ 

Unseren  Ausführungen  kommt  Zitelmakn'^®  sehr  nahe.  Ii 
Begründung  des  „allgemeinen^  überstaatlichen  Privatrechts  fSbi" 
er  aus:  Der  Satz,  dass  jedesmal  das  Gesetz  desjenigen  Staate 
anzuwenden  sei,  dem  nach  völkerrechtlichen  Grundsätzen  die  ^ 


»"*  ÜLLMANN,  Völkerrecht,  Freiburg  i.  B.  1898,  S.  11. 
^^'  Meili,    Die    Doktrin    des   internationalen   PrivatrechU.    Ztschr- 
internat.  Priv.-  u.  Strafrecht,  Erlangen  1891,  S.  1. 

^^  ZiTELifANN,  Internationales  Privatrecht,  Leipzig  1897^  S.  66£ 
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haltlich  entsprechende  Rechtsmacht  zukomme;  ist  selbst  ein  Satz 
des  positiven  Völkerrechts;  denn  er  ist  nur  eine  Besonderung 
des  allgemeinen  Satzes,  durch  den  jedem  Staat  ein  bestimmter 
Bereich  staatlicher  Herrschaft  zugewiesen  ist.  Dieser  Zusammen- 
hang ist  bis  anhin  nicht  erkannt  und  deswegen  im  Völkerrecht 
auch  nicht  anerkannt  worden.  Da  indessen  mit  jedem  Rechts- 
«atz  auch  seine  Folgerungen  als  Recht  gelten  müssen;  so  hat  das 
aufgestellte  Prinzip  y ollen  Anspruch  darauf,  als  schon  geltendes 
Völkerrecht  behandelt  zu  werden. 

Für  uns  versteht  es  sich  von  selbst,  dass  die  Prinzipien  des 
internationalen  Privatrechts  Recht  sind,  auch  wenn  sie  vom 
Laiidesrecht  noch  nicht  allgemein  rezipiert  worden  sind.  Weil 
tie  aus  dem  Völkerrecht  hergeleitet  sind,  als  „ Völkerrechts^ - 
Satze,  haben  sie  eben  schon  gewohnheitsrechtliche  Kraft,  sobald 
sie  nicht  mehr  bloss  Postulat  sind,  sondern  ihnen  thatsächlich 
nachgelebt  wird. 

Des  weiteren  finden  sich  aber  bei  Zitelmann  noch  deutliche 
[  Anklänge  an  die  alte  Theorie.  Nur  der  Staat,  sagt  er,  kann 
rechtliche  Macht  verleihen  (subjektives  Privatrecht),  der  selbst 
rechtUche  Macht  über  das  hat,  worüber  er  Macht  verleihen  will. 
Und  diese  rechtliche  Macht  des  Staates  muss,  um  international 
wirksam  zu  sein  (internationales  Privatrecht),  völkerrechtlich  an- 
erkannt sein.  —  Auch  für  ihn  ist  soweit  der  Staat  die  alleinige 
Rechtsquelle  (nicht  etwa  die  Völkergemeinschaft):  es  giebt  nur 
eine  ^völkerrechtliche  Anerkennung^.  Wir  halten  jene  Macht 
des  Staates,  gerade  weil  sie  im  Völkerrecht  anerkannt,  oder 
beeser,  begründet  ist,  für  keine  ursprünglich  staatliche,  und  der 
Staat  selbst  ist  uns  nur  Organ  des  Völkergemeinwillens  (gesell- 
schaftliches Organ).  Da,  wie  wir  gesehen,  nicht  allein  die  Staaten 
Subjekte  resp.  Organe  der  Völkergemeinschaft  sind,  steht  be- 
grifflich der  Annahme  nichts  entgegen,  dass  das  internationale 
Privatrecht  auch  durch  andere  Sozialpotenzen  direkt  oder  in- 
direkt garantiert  sei,  insbesondere  durch  die  Völkergemeinschaft 
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selbst  ^^^  und  dass  demnach  auch  hier  Individuen  und  (nicht 
staatliche)  Sozialpotenzen  Subjekte  und  Organe  des  internatio- 
nalen Rechts  seien. 

ZiTELMANN  unterscheidet  ferner  ein  besonderes  innerstaatlich 
geltendes  International-Privatrecht,  welches  nur  innerhalb  des 
betre£fenden  Staates  den  Richter  bindet.  Wir  vermögen  in  diesem 
Recht,  da  wir  uns  die  Staaten  im  völkerrechtlichen  Verbands 
nur  als  Organe  denken ,  allein  wirkliches  internationales  Recht 
oder,  wie  wir  es  oben  genannt,  völkerrechtlich  relevantes  Landes- 
recht zu  erblicken. 

Für  die  Begründung  des  internationalen  Privatrechts  hat 
sich  also  wiederum  der  Satz  forderlich  erwiesen,  dass  das  Völker- 
recht nicht  einzig  die  Staaten  als  Personen  voraussetze.  Wohl 
verblasst  unter  dieser  Annahme  der  scharfe  Gegensatz  zwischen 
dem  öffentlichen  und  privaten  internationalen  Recht.  Zwar 
lassen  sich  analoge  Gegensätze  behaupten,  aber  schliesshch  be- 
steht doch  nur  eine  relative  Verschiedenheit  zwischen  beiden 
Rechtsgebieten.  Jedenfalls  ist  das  internationale  Privatrecht 
ein  Teil  des  Völkerrechts  oder,  wenn  man  das  |,eigentUchs 
Völkerrecht^  aussondern  will,  wie  dieses  Teil  des  überstaatlichen 
internationalen  Rechts  ^^^. 

Rekapitulieren  wir:  Ein  grosser  Teil  dessen,  was  die  Dis- 
ziplin des  internationalen  Privatrechs  bietet,  mag  Postulat  und 
noch  nicht  wirkliches  Völkerrecht  sein,  allein  das  ist  sicher:  das 
internationale  Privatrecht  kann  nur  auf  völkerrechtlicher  Basis 
beruhen,  es  muss  nach  unserer  ganzen  Herleitung  überstaathches 
Recht,  zumeist  allerdings  —  abgesehen  von  den  internationalen 
Konventionen  —  in  staatlicher  Form  und  mit  spezieller  inner- 
staatlicher Wirkung    sein.     Rechtsgeschäfte   sind    nur  auf  einer 


^^^  Dies  ist  namentlich  da  der  Fall,  wo  kein  Heimatstaat  vorhanden 
(Heimatloser)  oder  wo  dessen  Garantie  effektiv  nicht  aasreicht. 

108  ^y'^p  haben  so  weit  möglich  die  herkömmliche  Terminologie  bei- 
behalten, obgleich  gerade  unsere  Untersuchong  ihre  Ungenanigkeit  beweiit- 
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gemeinsamen  Basis  möglich.  Wie  die  öffentlichrechtlichen  Akte 
ler  internationalen  öffentlichrechtlichen,  so  bedürfen  privatrecht- 
che  der  internationalen  privatrechtlichen  Basis. 

Die  Schlussbetrachtung  ergiebt  nun  folgendes:  Allgemeine 
tedingung  der  Entstehung  des  Völkerrechts  ist,  dass  es  als 
»chtliche  Beziehung  auf  einer  Vereinbarung  beruhe.  Der  Völker- 
smeinwille  muss  ein  gegenseitiges  Verhältnis  dauernd  ^  als  Regel, 
rdnen.  Nach  aussen  stellt  er  sich  als  neutral  wirkender  Ge- 
einwille dar,  denn  anders  wäre  das  Nebeneinanderbestehen  der 
rillenssphären  der  Vereinbarenden  begrifflich  unmöglich,  mag 
ich  der  eine  oder  andere  Vereinbarende  für  sich  der  wesentlich 
rewaltüberlegene  sein  und  die  Garantie  infolgedessen  mehr  ^^ein- 
»tig^  erscheinen.  Die  Vereinbarenden  müssen  relevante  Willens- 
ibjekte  sein,  Personen,  d.  h.  Individuen  oder  Individualkomplexe. 

Die  gemeinsamen  Interessen  erzeugen  einen  Gemeinwillen. 
hmt  er  Recht  werde,  ist  nur  nötig,  dass  sein  Objekt  ein  recht- 
ieh  relevantes  und  dass  er  konstant,  als  Regel  garantiert  sei. 
Wean  aber  auf  die  Regel  abgestellt  wird,  ist  auf  das  Faktum 
abgestellt  und  die  Möglichkeit,  dass  Recht  und  Treue  leicht  ge- 
krochen wird,  fallt,  da  sie  immerhin  als  Ausnahme  gedacht  ist, 
nicht  wesentlich  in  Betracht.  Es  handelt  sich  nicht  mehr  um 
ein  blosses  Treueverhältnis,  sobald  nur  gegenseitig  von  den  Par- 
teien die  Ahndung  eines  Bruches  vorausgesetzt  oder  als  Regel 
itatoiert  ist.  Zugegeben,  dass  z.  B.  Verträge  von  Kolonial- 
itaaten  mit  afrikanischen  oder  asiatischen  Stämmen  oft  eine 
?arce  sind,  eingegangen  zur  Erlangung  eines  gewissen  justus 
itulns  anderen  ^Interessenten^  gegenüber,  so  werden  sie  doch 
Miderseits  zumeist  gleich  gewöhnlichen  Verträgen  von  Rechts 
vegen  befolgt.  China  ferner,  das  in  vielen  Beziehungen  ein  dem 
/Abendland  ebenbürtiges  Kulturland  ist,  trotzdem  es  unseren  Pio- 
nieren der  Kultur  die  Thüre  gewiesen,  steht  mit  den  übrigen 
Staaten  in  rechtlichem,  allerdings  auf  die  orientalischen  Verhält- 
oisBe  sugesehnittenem  Verkehr;  es  ist  richtige  internationale  Ver- 

ArdüT  fOr  öffentliches  Recht.    XVII.  8.  24 
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tragsparteiy  unterhält  Gesandte,  ist  auf  Konferenzen  Tertreten 
u.  s.  w.;  und  selbst  bei  den  beutigen  Verwicklungen  mit  den 
Grossmächten  beobachtet  man  hüben  und  drüben  nach  Mögbch- 
keit  die  völkerrechtlichen  Formen. 

Nun  entbehrt  aber  die  Unterscheidung  einer  engeren  Völker- 
rechtsgemeinschaft nicht  aller  Begründung.  Die  kulturelle  Ent- 
wicklung gewisser  Staaten  hat  neben  der  inneren  Stabilisation 
der  Staatsgewalt  (AUianzfähigkeit)  eine  beträchtliche  Vermeh- 
rung geordneter  internationaler  Beziehungen,  namentlich  aus  aus- 
gesprochenen wirtschaftlichen  Ursachen,  erzeugt.  Diese  Staaten 
haben  sich  mehrfach  zu  formellen  Vereinbarungen  zusammen- 
gethan  (wie  Weltpostverein,  Genfer  Konvention,  permanentes 
Schiedsgericht);  sie  werden  regelmässig  zu  Kongressen  zugezogen. 
Sie  stehen  unter  dem  Regime  eines  verhältnismässig  ausgebildeten 
und  eigenartigen  Gewohnheits-  und  Vertragsrechts.  Sehen  wir 
aber  genauer  zu,  so  bemerken  wir,  dass  auch  das  engere  Recht 
dieser  Staaten  in  verschiedene  heterogene  Komplexe  zerfallt. 
Es  lässt  sich  da,  abgesehen  von  der  inneren  Einteilung  in  ö£fent- 
liches  und  privates  Recht,  unterscheiden: 

1.  Das  allgemeine  (europäische)  Völkergewohn- 
heitsrecht, das  z.  B.  die  internationalen  Verkehrsfonnen  regelt. 

2.  Das  allgemeine  (europäische)  Völkervertrags- 
recht,  so  wie  es  in  erster  Linie  in  den  internationalen  Konven- 
tionen niedergelegt  ist*°*. 

3.  Spezielles  Völkergewohnheitsrecht,  wie  es  sich 
unter  einer  Minorität  von  Staaten  aus  lokalen  Interessen  (Meer) 
oder  aus  politischen  (Monroedoktrin)  herausgebildet  bat. 

4.  Spezielles  Völkervertragsrecht,  welches  einen  sehr 
grossen  Teil  des  ausserstaatlichen  Rechts  ausmacht.  Dahin  ge- 
hören alle  rechtlichen  Vereinbarungen  unter  einer  Minorität  voB 

*°'  Mit  Vertragsrecht  ist  hier  nur  das  wirkliche  Vereinbarungsrecht 
gemeint,  währenddem  die  eigentlichen  Verträge  Kechtsgesohifte  auf  Onmd 
eines  vielleicht  nur  gewohnheitarechtlichen  VereinbarongswilleDt  sind. 
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Staaten  in  ZoU-y  Handels-,  fremdenrechtlichen  Verträgen  u.  s.  w. 
Sicht  ausgeschlossen  ist,  dass  dieses  Recht  geeignet  sei,  durch 
idharenz  allgemeines  zu  werden.  Das  allgemeine  Völkerrecht 
ind  dasjenige,  das  geeignet  ist,  allgemeines  zu  werden,  wird  auch 
is  Völkerrecht  schlechthin  bezeichnet. 

Da  Vereinbarende  und  Objekt  der  Vereinbarung  zunächst 
Staaten  sind  und  da  der  Vereinbarungswille  höher  als  der  Einzel- 
ille,  ist  alles  dieses  Recht  notwendigerweise  staatliches  Recht, 
.  h.  zu  der  Garantie  des  allgemeinen  Rechtsverbandes  tritt 
Q  staatlichen  Wirkungsbereich  noch  die  spezielle  staatliche 
rarantie,  entweder  bloss  gewohnheitsrechtlich ,  oder  auch  formal- 

BchtUcb^'^ 

Da  das  Völkerrecht  im  Grunde  Gewohnheitsrecht 
•der  also  Gesellschaftsrecht  ist,  ergeben  sich  als  völ- 
lerrechtliche  Personen  weiterhin  die  übrigen  Staaten 
md  die  den  Staaten  wesensgleichen  Sozialpotenzen. 
äs  besteht  ein  Völkerrecht  im  weiteren  Sinn  von 
gleicher  Struktur  und  innerer  Einteilung  zwischen  den 
uvilisierten  und  den  nicht  zivilisierten  Staaten  und 
ien  nicht  zivilisierten  unter  sich.  Naturgemäss  tritt  hier 
das  formalrechtliche  Element  zurück,  die  staatliche  Autonomie 
erscheint  nicht  durchwegs  formell,  absolut  abgeschlossen.  Häufig 
entstehen  Eingriffe  in  die  Staatskompetenz  (vgl.  die  Verträge 
betr.  die  Konsulargerichtsbarkeit  im  Orient). 

Schliesslich  fallen  als  Personen  des  Völkerrechts 
noch  in  Betracht  Individuen  und  den  Staaten  nicht 
wesensgleiche  soziale  Organismen,  und  zwar  sowohl  in 
privatrechtlicher  als  auch  in  öffentlichrechtlicher  Be- 
ziehung. Obwohl  regelmässig  die  Staaten  als  höhere  gesell- 
ichaftUche  Organe  ihre  Interessen  vermitteln,    fehlt   es  nicht  an 

"^  In  dieser  Beschränkang  anerkenDt  auch  Stoerk  ein  Völkerrechts- 
indigenat  in  v.  Holtzbndorff's  Handb.  d.  Völkerrechts  Bd.  9  S.  588  (1887)  und 
^<  HoLTZKKDORFF*8  Encyklopädie  der  Kechtswissenschaft,  Leipzig  1890,  §35. 

24* 
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besonderer  formeller  Regelung  der  IndiTidualrecbie.  Hierher 
hören  gewisse  fremdenrechtliche  Bestimmungen;  femer  die  B: 
seier  SklavereiaktC;  in  bestimmter  Hinsicht  auch  das  Verbot  kl 
kalibriger  Explosiygeschosse  und  anderes. 

Dass  zuletzt  diese  Personen ,  abgesehen  Ton  ihrer  in 
national-privatrechtlichen  Kapazität,  doch  wahre  Vereinbare 
sind;  obschon  es  keine  besondere  Tölkerrechtliche  VolksTer 
tung  giebt,  beweist  schon  die  reale  Macht  der  sog.  öffentlic 
Meinung;  die  sich  durch  die  verschiedenen  Organe  der  Voll 
gesellschaft  zur  Geltung  zu  bringen  weiss.  Somit  besteht 
freilich  in  etwas  anderem  Sinne  als  bei  den  Naturrechtslehr 
und  nicht  als  Utopie  —  schon  heute  das  Weltbürgertum. 
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Die  Verwaltongsgerichtsbarkeit  in  Frankreich 

nnd  der  Gonseil  d'Etat. 

In   Grundzügen   beleuchtet  vom  deutschen 

Kechts  Standpunkte*. 

Von 

Dr.  Walter  Hageks,  Gerichts- Assessor. 


§  1- 

Während  eines  längeren  Aufenthaltes  in  Paris  war  es  mir 
ergönnt  y  nicht  nur  bei  einem  der  angesehensten  Anwälte  am 
Cassationshofe  und  Conseil  d'Etat,  Mr.  Charles  Barry^  zu  arbeiten, 
ondem  auch  durch  die  persönliche  Güte  des  Vizepräsidenten 
es  Conseil  d'Etat,  Mr.  Georges  Coulon,  mannigfache  Belehrung 
Qd  Führung  in  der  Organisation  und  den  ^Errements^  des  Con- 
'il  d'Etat  zu  erhalten.  Diese  Anleitungen  waren  mir  um  so 
BrtYoller,  als  in  dem  Conseil  d'Etat  der  Mittel-  und  Höhepunkt 
)r  Verwaltung  und  Verwaltungsgerichtsbarkeit  zu  erblicken  ist. 

Wissenschaft  und  Praxis  des  französischen  Verwaltungsrechts 
'Hiessen  wegen  ihrer  feinen  Durchbildung  von  jeher  bei  uns 
^bes  Ansehen  und  haben  stets  in  unserer  öffentlichrechtlichen 


*  Nach  seinem  Vortrag,  gehalten  in  der  Juristischen  Gesellschaft  zu 
'ankfurt  a.  M.  am  5.  Febr.  1902. 
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Litteratur  wesentliche  Berücksichtigung  gefunden  ^.  So  ist  auc 
dem  modernen  Rechte  der  dritten  Republik  vor  allem  in  Loeniko' 
und  Otto  Mayer's  um  das  Jahr  1880  erschienenen  Schriften 
eine  hervorragende  Darstellung  und  Würdigung  zu  teil  gewordet 
Zu  den  von  ihnen  berücksichtigten ,  damals  an  erster  Stell 
stehenden  französischen  Werken  von  LaferrierE;  Dareste an< 
Aucoc^  ist  aber  seitdem  ein  neues  ^  mustergültiges  Hand-  ud( 
Lehrbuch  von  Edouard  Laferriere  getreten,  der  der  Sohn  dei 
Vorgenannten  und  in  den  Jahren  1886 — 1899  Vizepräsident  dei 
Conseil  d'Etat  war^.  Sein  ^Trait^  de  la  Juridiction  administra 
tive  et  des  recours  contentieux^  ^  zeichnet  sich  neben  anderem  durd 
einen  der  vergleichenden  Rechtswissenschaft  gewidmeten  AbscbnitI 
aus,  in  welchem  auch  unser  Verwaltungsrecht  vorzüglich  dar 
gestellt  ist.  Aber  selbst  in  diesem  hervorragenden  Werke  läsff 
sich  erkennen,  wie  schwer  die  Beurteilung  eines  fremden  Rechts 
systemes  ist.  Die  historische  Entwicklung  und  die  verschieden 
dogmatische  Auffassung  verleihen  einem  jeden  Rechte  sein  b< 
sonderes  Gepräge. 


^  Z.  B.  Bluntschli,  Allgemeines  Staatsrecht,  1857.  Lokknz  v.  StS^ 
Yerwaltungslehre,  Stuttgart  1865. 

^  LoENiNO,  Die  französische  Verwaltongsgerichtsbarkeit,  in  Hartman 
Zeitschrift  für  Gesetzgebung  und  Praxis  auf  dem  Gebiete  des  öffentlich 
Rechts,  1879—1880,  Bd.  V  S.  337  f.,  VI  S.  12  f.,  181  f.,  308 f.  Otto  Mayi 
Theorie  des  französischen  Verwaltungsrechts,  Strassburg  1880. 

'  Laferriere,  Cours  de  droit  public  et  administratif^  5*  ed.  18< 
2  vol.  Dareste,  La  Justice  administrative  en  France,  1862,  2*  ed.  18$ 
1  vol.  Aueoc,  Conference  sur  Tadministration  et  le  droit  administrat 
1878—1882,  2*  ed.  1882-1886,  3  vol. 

^  E.  Laferriere  ist  am  3.  Juni  1901  als  Generalproknrator  am  Kj 
sationshofe  gestorben,  nachdem  er  ein  Jahr  zuvor  als  Qeneralgouvemeor  v 
Algerien  gewirkt  hatte. 

*  2  Bde.,  1.  Aufl.  1887—1888,  2.  Aufl.  1896.  Nachfolgend  wird  c 
2.  Aufl.  citiert  werden  „Laferriere  IS...  bezw.  US...'* 


375 


§  2. 

Die  Terwaltnngsgerichtsbarkeit  gegenfiber  der  Zuständigkeit 

der  ordentlichen  Gerichte. 

Das  französische  Yerwaltungsrecht  ist  durchaus  eigenartig. 
Dies  gilt  vor  allem  für  die 

Abgrenzung  der  Verwaltung  von  der  Rechtspflege. 

Id  Frankreich,  wo  mindestens  seit  Richelieu^  mit  der  Cen- 
tralisation  der  Verwaltung  eine  nicht  von  dieser  losgelöste,  aber 
selbständig  gestaltete  Verwaltungsgerichtsbarkeit  bestanden  hatte, 
kam^  der  Gegensatz  zwischen  der  gerichtUchen  und  verwältungs- 
gerichtlichen  Kompetenz  zur  prinzipiellen  Erörterung  während  der 
Revolution  von  1789.  Die  früher  geübte  Einmischung  der  ge- 
richtlichen Parlamente  in  die  Verwaltungssphäre  wurde  damals 
um  80  störender  empfunden,  als  der  Staat  im  Begriffe  war,  sich 
von  Grund  aus  umzugestalten,  die  öffentliche  Wohlfahrt  zum 
höchsten  Rechtsprinzip  zu  erheben  und  die  ganze  hergebrachte 
Rechtsordnung  zu  durchbrechen.  Den  gerichtlichen  Eingriffen 
folgte  daher  eine  rücksichtslose  Zurückweisung  der  Gerichte,  in- 
dem immer  mehr  Streitigkeiten  der  gerichtlichen  Kompetenz  ent- 
zogen und  als  Verwaltuugssachen  erklärt  wurden.  Die  Gerichte® 
worden  in  einer  geradezu  ängsthchen  Weise  von  jeder  Einwir- 
bmg auf  das  der  Verwaltung  zugewiesene  Gebiet  femgehalten. 
Dies  kommt  zum  Ausdruck  in  den  grundlegenden  Gesetzen  vom 
16./24.  Aug.  1790  titre  II  art.  13  und  vom  16.  fructidor  an 
VDI:  „Den  Gerichten  wird  bei  Androhung  peinlicher  Strafe  unter- 
Wgt,  in  irgendwelcher  "Weise  die  Handlungen  der  Verwaltungs- 
i^börden  zu  stören   oder  dieselben  wegen  der  Ausübung  ihrer 


*  Lafbrbiebb  I  S.  140  f.,  162  f. 
'  Vgl.  Bluntschli  a.  a.  0.  II  S.  249. 

"  Otto    Mater,      Verwaltungsgerichtsbarkeit     in     Ehass- Lothringen 
^^-  Stengel  U  S.  760). 
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Verrichtungen  zur  Rechenschaft  zu  ziehen^ ;  gleichfalls  wird  ?6r- 
boten,   ;,über  Verwaltungsakte  irgendwelcher  Art  zu  erkennen^. 

Auch  heute  noch  beherrscht,  wie  Lafersiere  zogiebti  die 
gleiche  Tendenz  das  ganze  Staats-  und  Verwaltungsrecht.  Da- 
mit wird  nicht  nur  die  Trennung  der  Gewalten,  sondern  aach 
die  völlige  Unabhängigkeit  der  Verwaltung  ?on  der  richterlicboi 
Gewalt  sanktioniert. 

Massgebend  für  die  Grenze  zwischen  beiden  Gewalten  ist 
der  Umstand,  ob  bei  der  Entscheidung  ein  Akt  der  Verwal- 
tung zu  beurteilen  ist.  Ist  dies  der  Fall,  so  ist  die  Zuständig- 
keit der  Verwaltungsgerichte  begründet.  Auf  die  Natur  des  in 
Streit  befindlichen  Rechtes  kommt  es  nicht  an.  Das  französische 
Recht  zieht  sogar  rücksichtslos  die  Konsequenz,  dass  die  Ge- 
richte auch  innerhalb  ihrer  Zuständigkeit  in  einem  Streit  über 
ein  unzweifelhaftes  Privatrecht  niemals  über  die  Gültigkeit  eines 
Verwaltungsaktes  erkennen,  noch  ihm  eine  etwa  streitig  gewordene 
Auslegung  geben  dürfen;  sie  müssen  sich  für  unzuständig  er- 
klären oder  das  Verfahren  aussetzen ,  bis  die  Verwaltung  ent- 
schieden hat^  Eine  wichtige  Ausnahme  ^^  besteht  allerdings  flr 
die  ^actes  reglementaires^,  die  durch  strafrechtliche  Sanktion  g^ 
schützten  allgemeinen  Verordnungen,  insbesondere  die  PoUtei- 
verordnungen  der  Bürgermeister  und  Präfekten,  sowie  AusfÜh- 
rungsyerordnungen  des  Staatsoberhauptes.  Diese  Akte  unter- 
liegen zwar  der  Aufhebung  und  Abänderung  nur  durch  Spruch 
des  Conseil  d'Etat;  dem  ordentlichen  Gerichte  steht  aber,  in  Aus- 
übung der  Strafjustiz,  die  Prüfung  ihrer  Gesetzmässigkeit  und 
ihre  Auslegung  zu. 

Wie  verschieden  ist  davon  das  deutsche  Recht!  ^^     Hier  ist 
für  die  Zulässigkeit  des  Rechtsweges  die  Natur  des  im  Streit 


*  Vgl.  Stölzel,  Rechtsweg  und  Kompetenzkonflikt  S.  22  Anm.  1  und 
S.  37  Anm.  21. 

^*  Laferriere  I  S.  480,  vgl.  code  p^nal  art.  471. 
**  Bornhak,  Rechtsweg  (v.  Stengel  II  S.  333). 
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befiodlichen  Rechtes  massgebend.  Beruht  der  Rechtsanspruch 
uf  einem  priTatrechtlichen  Fundament  ^^  so  ist  dadurch  der 
iriratrechtliche  Charakter  einer  Angelegenheit  gegeben.  Inner- 
lib  ihrer  Zuständigkeit  haben  die  Gerichte  über  die  staatsrecht- 
chen Obersätze  ihrer  Urteile  zu  befinden;  in  bürgerlichen  Rechts- 
ratigkeiten  haben  sie  auch  über  ö£fentlichrechtUche  Fragen^  von 
eichen  die  Entscheidung  des  Streites  abhängt,  selbständig,  wenn- 
teich  nur  mit  Wirksamkeit  für  den  privatrechtlichen  Anspruch, 
1  entscheiden,  auch  über  Einreden  zu  befinden,  die  dem  öfient- 
cben  Recht  entnommen  sind  ^^  Demgegenüber  giebt  §  148  C.-P.-O. 
en  Gichten  nur  das  Recht ,  nicht  die  Pflicht ,  eine  Entschei- 
mig  der  Verwaltungsbehörde  einzuholend^. 

Ein  weiterer  Grundsatz  des  französischen  Rechtes  geht  da- 
in,  dass  die  ordentlichen  Gerichte  nicht  erkennen  können  über 
Qagansprüche,  auf  Grund  deren  der  Staat  zum  Schuldner 
rklärt  werden  solP^.  Es  sollte  im  Interesse  der  Unabhängig- 
eit  der  Verwaltung  nach  einem  Ausdruck  von  Loysel  verhin- 
mt  werden,  ^mettre  la  couronne  au  greffe^  ^^  Hatte  hieran 
Aon  das  ancien  regime  stets  festgehalten,  so  waren  die  Finanz- 
dwierigkeiten  der  Revolution  noch  viel  mehr  dazu  angethan, 
m  in  den  Gesetzen  vom  8.  Aug.  1790  und  26.  Sept.  1793 
en  bestehenden  Rechtszustand  in  dem  noch  schrofferen  Satz  zu 
estätigen:  ^toutes  les  cr^ances  sur  TEtat  seront  regl^es  admini- 
trativement^.  Demnach  sind  als  Verwaltungsakte  der  gericht- 
chen  Kognition  entzogen  nicht  nur  die  in  Ausübung  eines  Staats- 
oheitsrechtes  ^^  getroffenen  Verfügungen  der  Verwaltungsbehörden 


"  VgL  Dboop  §  2  und  Reichsg.-Entsch.  Bd.  22  S.  285,  vgl.  Stölzkl 
a.  0. 

^  Raichsg.-Entsch.  Bd.  41  S.  267,  Plenarbeschluss  vom  27.  April  1898. 

"  VgL  Stölzkl  §  6  S.  31  f.  "  Lafbrrikre  I  S.  433,  199. 

'*  Lafkikbixrb  IS.  11,  vgl.  Mater,  Theorie  S.  399,  Loenimo  VI  S.  17. 

"  Auch  in  Preussen,  §§  35 — 37  der  Verordnung  wegen  verbesserter 
orichtiing  der  Provinzial-,  Polizei-  und  Finanzbehörden  vom  26.  Dez.  1808 
B8.-S.  1817  S.  283).    Vgl.  Droop  §§  4,  5. 
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—  ;,actes  de  puissance  publique^  — ,  sondern  auch  ^alle  ( 

tionen,   die  auf  Befehl  der  Begierung  durch  ihre  unmittel 

Beamten  und  mittelst  aus  Staatsvermögen  stammender  Geld 

bewirkt  werden"  ^®.     Diese  Akte,  welche  bei  der  Verwaltun 

Verwendung  des  Staatsvermögens  und  zur  Aufrechterhaltm 

Dienstes  der  verschiedenen  Ressorts  (^Services  publics")  erf( 

lieh  werden,   werden  als   „actes  de  gestion''  bezeichnet. 

ihnen  stehen  an  erster  Stelle  neben  den  ö£fentlichrechtlichen 

Schädigungen^^   die    „marches  de  travaux  publics",   die  Y 

guugen   von   ö£fentlichen  Arbeiten   des  Staates,   der  Komi 

und  Departements  an  Unternehmer,  sowie  die  |,marches  de 

nitures",  die  Lieferungsverträge,  wie  sie  besonders  von  dei 

waltung  des  Heeres  und  der  Marine  abgeschlossen  werden. 

diese   als    „öffentlichrechtliche''    Verträge   behandelten   „co 

administratifs"  haben  sich  sogar  besondere  Bechtsregeln  h 
gebildet  20. 

In  der  hierdurch  bedingten  Ausdehnung  gewinnt  der  G 
satz  völliger  Selbständigkeit   der  Verwaltung  eine  eminent 
tische  Bedeutung,    indem    er   nicht  nur  der  Thätigkeit  der 
waltungsgerichte  ein  weites  Feld  eröffnet,  sondern  auch  zu 
materiell  eine  Abschwächung  der  Herrschaft  civilrechtliche 
geln  bewirkt**.     Freilich  darf  nicht  unerwähnt  bleiben,  dasa 
reiche  Ausnahmen  von  jener  allgemeinen  Begel  zugelassen  w< 
und  zwar  insbesondere  dann**,  wenn  angenommen  werden 
dass  sich  der  Staat    den  Normen  des  Civilrechts  und  der 
rechtspflege  dadurch  unterworfen  hat,    dass   „er  eine  Thät 
übte,    welche,  so  wie  sie  ist,  auch  von  einem  Privatmann 
werden  könnte"  *^.     Immerhin  aber  kennt  das  französische '. 

^^  Laferriere  I  S.  200.    Arrete  du  Directoire  du  2  Germioal 

^"  LoENiNO  VI  S.  23.    Mayer,  Theorie  S.  346  f. 

^^  Barrt,  Clauses  et  conditions  imposees  aux  entrepreneun. 

«»  Laband  im  Archiv  f.  öflf.  Recht  II  S.  149  f. 

*^  E.  Meier  in  Holtzendorffs  Encyklopädie,  3.  Aufl.,  I  S.  958. 

"  Mater,  Theorie  S.  152  f. 
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ine  prinzipielle  GleichstelluDg  des  Staates  mit  seinen  An- 
lehörigen  auf  dem  Gebiete  des  vermögensrechtlichen  Verkehrs 
icht  an**. 

Es  befindet  sich  damit  in  einem  wesentlichen  Gegensatz  zum 
sotschen  Rechte.  Hier  hat  stets,  besonders  im  preusischen 
echte,  die  Tendenz  sich  geltend  gemacht,  alle  vermögensrecht- 
:hen  Verhältnisse,  welche  in  der  Thätigkeit  der  Verwaltung  zur 
ntscheidung  gelangen,  möglichst  privatrechtlich  aufzufassen'^, 
ie  Behandlung  des  Staates  als  Privatrechtssubjekt,  als  sog.  Fis- 
18^*,  war  seit  langem  im  deutschen  Rechte  anerkannt,  derart, 
ISS  erst  mit  Rücksicht  auf  die  elsass-lothringischen  Rechts- 
srhältnisse  *^  ein  reichsgesetzlicher  Ausspruch  notwendig  er- 
shien.  In  §  4  Einf.-G.  z.  C.-P.-O.*®  wurde  ausdrücklich  be- 
nimmt, dass  Rechtsstreitigkeiten  civilrechtlicher  Natur  den  Civil- 
erichten  nicht  aus  dem  Grunde  entzogen  werden  dürfen,  weil 
er  Staat  oder  ein  Selbstverwaltungskörper  beteiligt  ist^*^^    Im 


**  V.  Stenobl  in  seinem  Wörterbuch  II  S.  701  f. 

^  Mater  daselbst  II  S.  750,  vgl.  Droop  8.  4  sub  2. 

••  Vgl.  Stölzel  a.  a.  Ü.  S.  25. 

*^  Auch  die  rheinisch-rechtliche  Vorschrift,  dass  die  Klage  gegen  den 
likos  aus  Beschädigungen  durch  die  Verwaltungsbehörden  vor  den  Prä- 
sktnrrat  und  nicht  vor  das  Gericht  gehöre,  wurde  betroÖen.  Reichsgericht 
.  Joni  1886,  Bolze  3  No.  991. 

^  Elsass-Lothring.  Ausf.-Ges.  Art.  8. 

»  Maykr,  Theorie  S.  95. 

'^  Die  Behandlung  des  Staates  als  Privatrechtssubjekt  war  dem  römi- 
^en  Recht  im  allgemeinen  fremd.  (Vgl.  darüber  0.  Mayer,  Der  öffentlich- 
fidliUiche  Vertrag,  Archiv  HI  S.  1  f.)  Nach  römischem  Recht  tritt  der  Staat 
Binen  Angehörigen  auch  auf  dem  Gebiete  des  vermögensrechtlichen  Verkehrs 
li  herrschendes  Gemeinwesen  entgegen.  Auch  das  englische  Recht  unter- 
irft  den  Fiskus  nicht  in  dem  Masse  der  Rechtsprechung  der  Gerichte,  wie 
M  deutsche.  In  Elngland  war  es  in  früherer  Zeit  überhaupt  unmöglich, 
inen  vermögensrechtlichen  Anspruch  gegen  den  königlichen  Fiskus  gericht- 
ch  zur  Geltung  zu  bringen;  nur  durch  Petitionen  an  den  Lordkanzler 
dnnte  „im  Gnadenweg"  das  Recht  durchgesetzt  werden.  Nach  dem  gegen- 
irügen  Stande  wird  der  Rechtsweg  gegen  den  Fiskus  nur  auf  Grund  einer 
anderen  Bewilligung  gangbar,  welche  der  König  unter  Mitwirkung   des 
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übrigen  war  und  wurde  die  Zulässigkeit  des  Rechtsweges 
durch  zahkeiche  reichsgesetzliche  Einzelvorschriflen  fest| 
fiir  vermögensrechtliche  Ansprüche,  bei  welchen  Personen 
Rechtsverhältnisse  des  öffentlichen  Rechts  im  Spiele  sind, 
für  vermögensrechtliche  Ansprüche  der  Richter  und  Reichsbei 
aus  ihrem  Dienstverhältnisse  ^S  sowie  wegen  schädigender  I 
lungen  derselben  ^^ '^  femer  auch  hinsichtlich  der  Anfecl 
von  Defektenbeschlüssen  ^^.  Allerdings  geht  das  deutsche  ] 
nicht  soweit,  eine  jede  Vermögensforderung  des  Staates' 
fiskalische  dem  Privatrecht  zu  unterstellen.  Vor  allem  wird 
Steuerfiskus  eine  besondere  Stellung  zugewiesen.  Denn 
Steuern,  welche  der  Staat  von  den  Unterthanen  erhebt,  het 
zwar  deren  Privatvermögen  und  haben  im  Gegensatze  u 
gewöhnlichen  politischen  Rechten  einen  pekuniären  Wert 
Gehalt.  Aber  der  Staat  legt  nach  deutscher  AuffassuDf 
Steuern  auf  nicht  als  ein  Privatgläubiger,  sondern  indem  ei 
staatliche  Hoheit   über   die  Privaten   ausübt'^.     Ueber  die 


attorney  general  erteUt.  Die  Bewilligung  kaim  versagt  werden,  wen 
Anspruch  offenbar  unbegründet  ist,  und  diese  Verfügung  kann  nie  C 
stand  einer  gerichtlichen  Klage  sein.  (Vgl.  Gmkist,  Verwaltung,  « 
Rechtsweg  S.  145,  146  und  Englisches  Verwaltungsrecht,  8.  Aufl.  S. 
In  gleicher  Weise  steht  in  Nordamerika  der  Grundsatz  fest,  dass  ve 
seiner  Souveränetät  ein  Staat  ohne  seine  durch  die  gesetzgebende  £• 
Schaft  zu  erteilende  Einwilligung  nicht  vor  Gericht  belangt  werden 
(RüTTOfANN,  Das  nordamerikanische  Bundesstaatsredit  §§  296,  346.)  Z 
V.  Stengel  in  seinem  Wörterbuch  11  8.  701  f.  Pbazak  im  Archiv 
Recht  IV  S.  307  Anm.  156. 

»^  G.-V.-G.  §  9   für  Richter,  §  149  R.-ßeamten-G.,  Preoss.  Gei 
24.  Mai  1861. 

»«  E.-G.  §  11  G.-V.-G.  §  79  R.-Beamten-G. 

"  Femer   E.-G.    §  16  Ziff.  4   C.-P.-O.      Zwangsvollstreckung 
Fiskus,  soweit  dingliche  Rechte  in  Frage  stehen,  §  6  Ges.  vom  1.  Jon 
Entschädigungsansprüche  betr.  Abgaben  von  der  Flösserei. 

^  R.-Beamten-G.  §  149,  Preuss.  Ges.  vom  21.  Jan.  1844. 

**  Vgl.  Stölzel  §  7  B  S.  46. 

»*  So   vor    allenh^Allg.  L.-R.   11  14  §  78;    vgl.   Blüntschu  II 
Stölzel  S.  100  f. 


—     381     — 

ffichtuDg  zur  Zahlung  von  Staatssteuem  und  Zöllen  ^^  ist  da- 
sr  prinzipiell  der  Rechtsweg  ausgeschlossen  ^\  Eine  Zuständig- 
dt  der  ordentlichen  Gerichte  besteht  nur  für  einige  Aus- 
iuneßUle'^y  sowie  für  die  Erbschafts-  und  Stempelsteuer ^^ 
Dch  für  die  Verwaltungsgerichte  ist  erst  durch  die  neueste 
eussische  Gesetzgebung  eine  beschränkte  Zuständigkeit  in 
aatssteuersachen  begründet  *^. 

In  Frankreich  dagegen  ist  in  Steuersachen  der  Rechtsweg 
cht  grundsätzlich  unzulässig.  Er  ist  freilich  vor  den  ordent- 
hen  Gerichten  nur  eröffnet  für  alle  indirekten  Steuern,  während 
r  alle  direkten  Steuern,  insbesondere  die  vier  grossen  Steuern: 
randsteuer,  Personal-  und  Mobiliarsteuer;  Thür-  und  Fenster- 
eaer  und  Gewerbesteuer  („patentes'')  nach  dem  Gesetze  vom 
B.  pluviose  yUI  art.  4  §  1  die  Verwaltungsgerichte  zuständig 
id^^  Diese  schon  seit  dem  Gesetze  vom  7./11.  Sept.  1790 
rt  2  sanktionierte  Scheidung  ^^  ist  aber  begründet  in  einer 
(m  der  deutschen  durchaus  verschiedenen  dogmatischen  Auf- 
UBimg.  Dem  Franzosen  ist  fremd  ^^;  die  Steuerveranlagung  und 
Erhebung  als  Ausübung  eines  Staatshoheitsrechtes  aufzufassen 
nd  deswegen^  wie  in  Deutschland,  prinzipiell  den  Rechtsweg  aus- 
oichliessen.  Ihm  erscheint  der  Dienst  des  Steuerfiskus  als  ein 
ibüscher  „par   excellence''^^;   die  Staatsthätigkeit  äussert  sich 


"  Droop  §  18  8.  33.    Stölzel  S.  136. 

**  Vgl.  Bornhak  bei  Stengel  II  S.  336. 

**  §§  9,  10  Ges.  betr.  Erweiterung  des  Eechtswegs  vom  14.  Mai  1861 
1  Verbindung  mit  AUg.  L.-R.  11  14  §  79,  vgl.  Droop  S.  29  f. 

*•  Vgl.  Stölzel  §  17  S.  121  f. 

*^  Ausser  besonderen  Kommissionen  das  Oberverwaltungsgericht;  Ein- 
onunensteuer-G.  vom  24.  Juni  1891  §§  31 — 39,  Erganzungssteuer^G.  vom 
iJoli  1893,  §§  22—36,  B.  auch  Kommunalabgaben-G.  vom  14.  Juli  1893; 
Aoaschlietsung  des  Rechtswegs. 

*«  VgL  LoiRiNO  VI  S.  32. 

**  Lafsrribrk  I  S.  691,  vgl.  Lobnino  VI  S.  26. 

**  Lafkrribrs  I  S.  39. 

^  Laferbibm  I  S.  40. 
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auch  hier  in  actes  de  gestion^  nicht  anders  wie  in  den  übrige: 
Ressorts  der  Verwaltung  der  ^Services  publics^.  Deswegei 
findet  die  Zuweisung  der  direkten  Steuern  an  die  Verwaltung! 
gärichte  und  der  indirekten  Steuern  an  die  Civilgerichte  ein 
Erklärung  von  einem  anderen  Ausgangspunkte  aus.  Mag  nämlicl 
auch  bei  beiden  Steuerarten  die  Zahlungspflicht  der  gesetzliche) 
Grundlage  stets  bedürfen  ^^,  so  erfolgt  doch  die  Anwendung  de 
Gesetzes  in  verschiedener  Weise.  Bei  den  direkten  Steuern  win 
eine  Steuerrolle  aufgestellt,  in  welcher  der  einzelne  Pflichtig 
mit  der  Höhe  des  ihn  treffenden  Betrages  namentlich  aufgefübr 
ist  (role  nominatif),  und  diese  Rolle  wird  von  der  Staatsbehördi 
für  vollstreckbar  erklärt.  Vor  der  Erhebung  bedarf  es  demnacl 
eines  individuellen  Aktes  der  Verwaltung.  Dagegen  erfolgt  di« 
Erhebung  der  indirekten  Steuern  —  Enregistrement,  Stempel 
gebühren,  Zölle,  Getränkesteuer  u.  s.  w.*^  —  ohne  dazwischen 
tretenden  Verwaltungsakt  auf  Grund  unmittelbarer  Anwendunj 
des  Gesetzes  oder  eines  mit  gesetzlicher  Ermächtigung  ani 
gestellten  Tarifes*^  Gerade  der  Umstand,  dass  bei  den  in 
direkten  Steuern  kein  Verwaltungsakt  vorausgeht,  der  gewürdig 
werden  müsste,  giebt  die  Erklärung  für  die  den  ordentlichei 
Gerichten  übertragene  Zuständigkeit,  weil  nur  unter  dieser  Yoi 
aussetzung  die  Zulässigkeit  des  Rechtsweges  als  mit  dem  Frin 
zip  der  Unabhängigkeit  der  Verwaltung  vereinbar  erscheint** 
Auch  für  die  Steuer  also  liegt  das  Kriterium  der  Zuständig 
keit  in  dem  Umstand,  ob  ein  Akt  der  Verwaltung  zu  beurteilei 
ist  ^^ 


*^  Mayer,  Theorie  S.  391  Anm.  2. 

*^  LoENiNO  VI  S.  26. 

^*  Vgl.  Laferribre  I  S.  691  f.    Mayer,  Theorie  S.  391  f. 

*^  In  Elsass-Lotbringezi  besteht  eine  Rechtsprechung  der  ordeDtliche 
Gerichte  über  Streitigkeiten  betr.  Zahlung  indirekter  Steuern  nAch  d< 
französischen  Grundsätzen  fort. 

'^  Vgl.  Stölzel  S.  120.  Siehe  daselbst  darüber,  das«  die  §§  7S,  ' 
Allg.  L.-R.  II  14  für  direkte  Staatssteuem  in  der  KbeinproTiiiE  nicht  gelte 
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§  3. 

UShte  Bedeatang  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  infolge  der 

Oentralisatioii  der  Verwaltung. 

Wie  gegenüber  der  Justiz^  so  kommt  der  französischen  Ver- 
altuDgsgerichtsbarkeit  auch  innerhalb  der  Verwaltung  eine  er- 
ibte  Bedeutung  zu. 

Nach  deutschem  Rechte  beschränkt  sich  die  Zuständigkeit 
ir  Verwaltungsgerichte  darauf,  über  Akte  der  lokalen  Ver- 
dtnngsbehörden  zu  erkennen;  eine  Zuständigkeit  derselben 
genüber  Entscheidungen  der  Centralinstanz  ist  grundsätzlich 
isgeschlossen ;  insoweit  die  Minister  zu  entscheiden  haben,  ist 
ren  Entscheidung  endgültig. 

Vom  französischen  Standpunkt  mag  hierin  eine  gewisse  Ein- 

hränkung  des  Rechtsschutzes  erblickt  werden  ^^;   dem  dortigen 

erwaltungsrecht   ist   ein   solcher  Grundsatz  fremd.      Er  würde 

»er  auch  in  Frankreich  eine  ganz  andere  Bedeutung  gewinnen; 

wurde  dort  fast  eine  Verneinung  des  Rechtschutzes  bedeuten. 

Dies  liegt  an  der  in  Frankreich  straff  durchgeführten  Cen- 
'alisation  der  Verwaltung;  und  von  diesem  Standpunkt 
18  erscheint  die  Verwaltungsgerichtsbarkeit  dort  von  wesent- 
Jh  anderer  und  grösserer  Bedeutung. 

Das  französische  Recht  stellt  die  Einheitlichkeit  der  Ver- 
altung derart  schroff  fest,  dass  dem  Prinzipe  nach  die  Minister 
lleinige  Vertreter  des  Staates  sind.  Alle  Forderungen  gegen 
m  Staat  insbesondere  müssen  von  einem  Minister  ^liquidierte 
lin  (Dekret  vom  31.  Mai  1862  art.  62)^2  Soweit  die  Minister 
cht  ihre  Befugnisse  kraft  gesetzlicher  Ermächtigung  ihren 
Dterorganen  delegiert  haben ,    handeln    sie   allein  in  einer  den 


*'  Laferruerb  1  S.  48,  55.     Vgl.  Stengel^  Organisation   der  preussi- 
ben  Verwaltung,  Leipzig  1884,  S.  556. 
»•  Vgl.  LoBNiNO  VI  S.  17  Anm.  4. 
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Staat  verpflichtenden  Weise*"  (Dekret  vom  18.  Nov.  1882 
art.  17  und  19).  Soll  daher  die  Verwaltungsverfügung  einer 
Unterinstanz  angefochten  werden  ^  so  muss  —  abgesehen  tod 
Ausnahmen  —  zunächst  die  Entscheidung  des  Ministers  herbei- 
geführt werden;  diese  stellt  erst  den  Akt  der  Verwaltung  dar, 
gegen  welchen  sich  das  Rechtsmittel  zu  richten  hat*^.  Im  ein- 
zelnen ist  ministerielle  Entscheidung  zuvor  einzuholen  nament- 
lich für  die  Streitigkeiten  aus  öffentlichrechtlichen  Verträgen, 
y,marches  de  fournitures^  und  ^marches  de  travaux  publics''; 
überhaupt  in  allen  Fällen,  in  denen  der  Staat  als  Schuldner 
oder  Vertragspartei  —  ^actes  de  gestion"  —  auftritt  ^^  In 
dieser  Mitwirkung  der  Minister  hat  die  Wissenschaft  früher 
sogar  die  Ausübung  einer  ihnen  zustehenden  Verwaltungsjuris- 
diktion erbUckt^®.  Neuerdings  ist  aber  dieser  Standpunkt  ver- 
lassen und  anerkannt,  dass  die  Minister  auch  hier  nur  als  ver- 
antwortliche Träger  der  Verwaltung,  als  Verwaltungschefs,  han- 
deln ^^.  Dasselbe  gilt  für  Verwaltungsakte,  die  in  Ausübung  der 
Staatshoheitsrechte  erfolgen.  Auch  für  den  „Etat  consid^r^ 
comme  puissance  publique^  ^^  gelten  die  Minister  als  die  wahren 
Vertreter  und  sie  sind  verantwortlich  für  jeden  Verwaltungs- 
akt der  Lokalinstanzen.     Ejraft  dieser  Verantwortung  haben  die 


^"  Lafkrriere  I  S.  430  f. 

^*  Die  analoge  Bestimmung,  dass  die  Entscheidung  des  yerwalt1lng^ 
chefs  erwirkt  werden  muss,  ehe  der  ordentliche  Rechtsweg  beschritteo 
werden  darf,  finden  wir  hinsichtlich  der  vermögensrechtlichen  Ansprfieke 
der  Beamten  in  den  §§  2—7  Ges.  vom  24.  Mai  1861  und  §§  160-155 
Reichsges.  vom  31.  März  1873,  vgl.  Stölzbl  S.  70,  71. 

**  Laferriere  I  S.  463.  Art.  11  Dekret  vom  5.  Nivose  VIII  (26.  D«. 
1799):  „Le  conseil  d'Etat  prononce  sur  les  affaires  contentieuses  dont  It 
decision  etait  precedemment  remise  aux  ministres*',  vgl.  Lomnie  VI  &  ^) 
Mater,  Theorie  S.  104  Anm.  5. 

^  Vgl.  LoENiNO  V  S.  378  Anm.  1  und  VI  S.  17  Annu  4.  MaTOi 
Theorie  S.  132  f. 

"  Laferriere  I  S.  316  und  S.  4d0f,  besonders  S.  462, 464  Aon.  1*^ 

^^  Laferriere  I  S.  463. 
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Kinister  natürlich  auch  das  Recht,  Verfügungen  au£zuheben  oder 
i>iaäodern,  welche  gesetzwidrig  sind  oder  Anlass  zu  Reklamationen 
er  Interessenten  geben  ^^;  dies  ist  ausdrücklich  bestimmt  sogar  für 
ie  Angelegenheiten,  in  denen  den  Präfekten  ein  Recht  selbstän- 
iger  Entscheidung  beigelegt  ist^®.  Die  Minister  haben  nicht 
or  das  Recht  ®\  solche  Verfügungen  aufzuheben  oder  abzuändern, 
)ndem  auch  die  Pflicht  dazu.  Hieraus  aber  wird  die  dem  fran- 
ieischen  Rechte  eigentümliche  Konsequenz  gezogen:  sobald  ein 
Gnister  sich  ausdrücklich  oder  sogar  auch  nur  stillschweigend^^ 
eigert,  seine  „autorite  hi^rarchique^  auszuüben  oder  seine  Zu- 
indigkeit  ablehnt,  wird  dies  als  eine  Verletzung  der  Zuständig- 
Mtsregeln  und  damit  als  ein  „exc^s  de  pouvoir^  angesehen  ®^ 
onach  fuhrt  jede  einfache  Verwaltungsbeschwerde  —  mag  sie 
if  thatsächliche;  rechtliche  oder  Zweckmässigkeitsgründe  ge- 
atzt sein  — ,  welche  als  „recours  hi^rarchique**  gegen  Ver- 
gangen der  Unterbehörden  im  Instanzenzuge  bis  an  den  Mi- 
ster geht,  über  die  höchstinstanzUche  Entscheidung  hinaus  zu 
Dem  ?erwaltungsgenchtlichen  Verfahren. 

Mit  den  Entscheidungen  der  Minister  kann  nach  französischer 


"  Für  die  Bürgermeister  in  ihrer  Eigenschaft  als  Vertreter  der  Staats- 
twtlt:  Ges.  vom  18.  Juli  1837,  Art.  9  und  vom  5.  April  1884,  Art.  92; 
r  die  Unterprafekten:  Dekret  vom  13.  April  1862,  Art.  6,  für  die  Präfekten: 
ekret  vom  25.  März  1852,  Art.  6. 

^  Laferruerb  I  S.  447  bezeichnet  darum  nicht  mit  Unrecht  das  letzt- 
animte  Dekret  vom  25.  März  1852  als  „dit  de  decentralisation".  Vgl. 
ITIR,  Theorie  S.  42  Anm.  1  und  S.  57. 

•»  Vgl.  auch  Mayer,  Theorie  S.  45  f. 

"  Art.  7  Dekret  vom  2.  Nov.  1864:  „Lorsque  les  ministres  statuent 
tr  des  recours  contre  les  decisions  d'autorites  qui  leur  sont  subordonnees, 
w  decision  doit  intervenir  dans  le  delai  de  quatre  mois,  ä  dater  de  la 
Option  de  la  r^clamation  au  ministre  .  .  .  Apres  Texpiration  de  ce  delai, 
ünest  intervenn  aucune  decision,  les  parties  peuvent  considerer  leur  recla- 
^on  comme  rejet^e  et  se  pourvoir  devant  le  conseil  d'Etat."  Eine  Aus- 
gang der  letzteren  Vermutung  auf  andere  Angelegenheiten  findet  sich 
»«rdings  im  Art.  3  Ges.  vom  17.  Juli  1900. 

"*  Laferrisrb  I  S.  450,  II  S.  429  f. 
^n±iv  Ar  öffentliches  Recht.    XYU.    8.  25 
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Auffassung  der  Rechtszug  nicht  als  erschöpft  gelten;  dem 
ihr  ermangelt  es  eigentlich  eines  Zuges  durch  ?erschieden< 
ständige  Instanzen.  Die  Verwaltung  ist  hierarchisch  al{ 
Einheit  organisiert.  Der  Grundgedanke  der  französischei 
waltung  ist^^;  dass  eine  jede  Behörde  im  Verhältnis  zu  der 
oberen  so  angesehen  wird^  als  empfinge  sie  den  Willen,  d 
zu  äussern  hat,  erst  von  dieser;  der  staatliche  Wille  stei 
den  Stufen  der  Hierarchie  von  oben  herab;  je  näher  dem  1 
punkt,  desto  reiner  und  stärker  kommt  er  zum  Ausdruck 
principe  constitutionnel  sur  la  distribution  des  pouvoirs  a 
stratifs  est  que  Tautorite  descende  du  roi  aux  administi 
dSpartementales,  de  celles-ci  aux  administrations  de  dist 
de  ces  derniers  aux  municipalit^s^,  so  sagt  das  Instruktions 
vom  8.  Jan.  1790  §  5.  Hieraus  ergiebt  sich  einmal  fu 
einzelnen  Beamten,  dass  er  nichts  ist  als  das  einfach  ausfäl 
Organ  der  höheren  Stelle  ^^.  Demgemäss  schuldet  der  ag( 
gouvernement  pour  l'ex^cution  des  lois**  unbedingten  Geh« 
„Le  fonctionnaire  doit  ou  executer  les  ordres  qu'il  reg* 
resigner  son  mandat.  H  faut  que  Tobeissance  soit  absolue^. 
ist  nicht  befugt,  die  Rechtmässigkeit  der  dienstlichen  Ai 
und  Anweisungen  zu  prüfen®^.  Er  ist  auch  nur  dem  h 
Organ  verantwortlich®^  und  hat  nachdem  thatsächlichen  I 
zustande  ^^  eine  civilrechtliche  Haftung  für  seine  auftragsg 
Thätigkeit  nicht  zu  gewärtigen. 

Art.  75  der  Verfassung  des  Jahres  VIII,  welcher  di* 
folgung  öffentlicher  Beamten  mit  Ausnahme  der  Minister 
des  faits  relatifs  ä  leur  fonctions^  an  eine  „autorisation  pr< 

^*  Mayer,  Theorie  S.  42. 
^^  Stein,  Verwaltungslehre  I  S.  295. 
^  Aufzählung  bei  Mater,  Theorie  S.  99. 
^^  Mater  S.  43  Anm.  3. 

««  Mater  S.  43.  ••  Stein  a.  a.  O. 

""^  Wegen  der  Einzelheiten  vgl.  Matie,  Theorie  8.  419f.  und 
Lafbrruere  I  S.  637  f. 
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,  Conseil  d'Etat''  (Konflikt)  knüpfte,  ist  zwar  durch  das  Dekret 
m  19.  Sept.  1870  abgeschafft.  Die  von  Wissenschaft  und 
"axis  anerkannte  Scheidung  zwischen  der  ^faute  personelle 
i  fonctionnaire^  und  dem  ;,acte  administratif^  bewirkt  aber, 
iss  die  Verwaltungsbeamten  nicht  anders  als  die  Richter  gemäss 
1  505  Code  de  proc^dure,  nur  im  Fall  des  dolus  und  zwar 
um  nur  vor  den  ordentlichen  Gerichten  in  Anspruch  genommen 
erden  können. 

Weitere  Folge  jener  Auffassung  ist,  dass  der  Gesetzesbefehl, 
er  in  einem  Verwaltungsgesetz  enthalten  ist,  sich  nur  an  die 
egierung  als  Totalität,  nicht  aber  unmittelbar  an  den  Beamten 
chtet.  Der  Gesetzesbefehl  wird  für  ihn  erst  bindend  kraft  des 
ienstbefehles  seiner  Vorgesetzten:  „Lorsqu^il  s'agit  de  lois  ou  de 
icrets  reglant  des  mati^res  administratives,  les  prefets  ou  autres 
netionnaires  attendent,  en  general,  Tinstruction  ministerielle  ou 
i  moins  la  notiflcation  de  la  loi  ou  du  decret,  avant  de  pro- 
der  k  leur  execution^^" 

Rechtliche  Selbständigkeit  und  Selbstthätigkeit  haben  die 
Mimten  der  französischen  Verwaltung  daher  nicht  ^^  Das  Amt 
;  sogar  auch  gegenüber  dem  Beamten  dermassen  widerruflich, 
iss  wegen  der  Absetzung  eines  Beamten  (^revocation^)  oder 
r  zeitweiligen  Amtsentziehung  („Suspension^)  nicht  einmal  eine 
nfechtung  im  Verwaltungsrechtswege  zugelassen  ist^^.  Nur 
igen  der  Gehalts-  und  Pensionsansprüche  sind  Rechtsmittel  vor 
\m  Conseil  d'Etat  gegeben^*.  Von  einem  geordneten  Dis- 
plinarverfahren  ist  ebensowenig  die  Rede,  wie  es  auch  im 
)rigen  über  das  Staatsdienerrecht  eine  Gesetzgebung  nicht  giebt, 
isser  den  zahlreichen  Bestimmungen  über  Organisation  und 
Wpetenz.    Ein  hervorragender  Rechtslehrer,  Lorenz  Stein  ^'^j 


'*  Mater  S.  43  Anm.  4.  ''  Stein  a.  a.  O. 

»»  Mayer  S.  311. 

**  Lafsrrderx  n  S.  193 f.y  Loening  VI  S.  34  Anm.  4. 
''  A.  a.  0. 

25* 
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nennt  es  bezeichnend  für  Franki-eicb,  dass  es  trotz  der  grossen 
Ausbildung  des  ^droit  administratif^  keine  Darstellung  des  Amts- 
wesens und  des  Amtsrechts  habe;  die  französische  Sprache  htbe 
eigentlich  auch  kein  Wort  für  Amt  und  Beamteten;  denn  es 
entspreche  weder  der  Ausdruck  „magistrature^,  das  dem  Wort 
Obrigkeit  am  nächsten  kommt,  noch  „fonctionnaire^;  noch  „em- 
ploy6«  7«. 

Die  deutsche  Auffassung  von  der  Stellung  des  Beamteo- 
tums  ist  die  entgegengesetzte.  Seit  den  STEiN'schen  Reformen, 
welche  für  Preussen  im  Jahre  1808  die  Trennung  der  Justiz  Ton 
der  Verwaltung  herbeigeführt  haben '^,  bildet  die  Verantwortlich- 
keit der  Staatsbeamten  den  obersten,  leitenden  Grundsatz  der 
gesamten  Staatsverwaltung^^.  §  13  R.-Beamten-G-.  bestimmt  am* 
drücklich,   dass  jeder  Beamte    für    die   Gesetzmässigkeit   seiner   ; 


76 


Eigentümlich  bevorzagt  sind  in  Frankreich  die  Offiziere.    Sie  nad    !| 
in  gleicher  Weise  wie  die  Richter  unabsetzbar.  Der  Dienstgrad  des  Offiaen    j 
ist,  wie   die   Formel    heisst,    sein   Eigentum.     Er   kann   nur   verabschiedet 
werden  auf  seinen  Antrags  auf  richterlichen  Spruch  oder  in  bestimmten,  eng* 
begrenzten  Fällen  nach  vorübergehender  Stellung  zur  Disposition.  Die  Ver 
abschiedung  erfolgt  durch  eine  vom  Kriegsminister  beantragte   und  gegen- 
gezeichnete  Verfügung  des  Staatsoberhauptes,  gegen  welche  dem  Of&xier 
Rekurs  an    den  Conseil  d'Etat  zusteht  (Gesetz  vom  19.  Mai  18d9,  Art  1). 
Die  Erreichung  der  Altersgrenze,  welche  zwischen  62  Jahren  für  den  Unter 
lientenant  und  65  Jahren  für  den  Divisionsgeneral   schwankt,   bewirkt  vß 
die  Ueberführung  zur  Reserve,  was  etwa  der  Stellung  zur  Disposition  bei 
uns  entspricht.    Die    stehende  Redensart,   mit   welcher  dieser  Vorzog  der 
Offiziere  begründet  wird,  lautet:   „Farce  que  leur  profession   est  nn  devoir 
du  citoyen  et  que  le  choix  n'en  est  pas  tonjours  libre.**   Vgl.  Matib  S.  dli 
Anm.  20. 

^'  In  der  Rheinprovinz  ist  dieselbe  infolge  der  dort  geltenden  framon-  i 
sehen  Justizverfassung  eingetreten.  Für  Schleswig-Holstein  Verordnung  y<mi  j 
26.  Juni  1867  §  1,  Nassau  Verordnung  vom  22.  Febr.  1867  §2.-1»  ' 
Hannover  zufolge  §  1  Ges.  vom  8.  Nov.  1850,  seit  1.  Okt.  1862.  Pa^Kn^  I 
hessen  Edikt  vom  29.  Juni  1821.    Vgl.  v.  Rönnb  a.  a.  O. 

"  V.  Rönne,  Preuss.  Staatsrecht,  4.  Aufl.,  m  S.  66.  Vgl  den  Einging     , 
des  Publikandums  vom  16.  Dez.  1808  („selbständig  and  selbstthltig  mit  roller 
Verantwortlichkeit"), 
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itlichen  Handlungen  verantwortlich  ist.  Das  Gesetz  wirkt 
lenso  unmittelbar  als  Befehl  an  den  Beamten  wie  als  Be- 
tmmung  des  Verhältnisses  des  Staats  zu  dem  Einzelnen^*. 

Demgemöss  sind  auch  die  persönlichen  Dienstverhältnisse 
VC  Beamten  anders  geordnet.  Insbesondere  hat  die  in  gewissen 
allen  zulässige  ,,  Versetzung  in  den  einstweiligen  Ruhestand^ 
cht  entfernt  den  Charakter  der  französischen  ^r^vocation^.  Das 
echtsverhältnis  unserer  Verwaltungsbeamten  lässt  sich  mit  Rück- 
cht  auf  den  durch  das  Disziplinarverfahren  gewährleisteten 
:hatz  weit  eher  mit  der  Lage  der  französischen  Richter  auf 
De  Stufe  stellen  ^^  Unser  Beamtentum  steht  als  eine  Macht 
\  Staate  da  ^mit  eigener  Widerstandskraft'' ^^  Darum  darf 
\  deutschen  Verwaltungsrecht  die  einfache  Verwaltungsbeschwerde 
le  so  grosse  Rolle  spielen.  Der  Entscheidung  im  Instanzen- 
^e  wohnt  ein  stärkeres  Gewicht  inne,  weil  das  persönliche 
ement  in  der  Verwaltung  und  die  Selbständigkeit  einer  jeden 
stanz  einen  Rechtsschutz  gewährleistet ,  den  das  französische 
)cht  nicht  kennt. 

§4. 
^68  recours  pour  excds  de  pouvoir.^ 

In  Ermangelung  dieser  Rechtsgarantien  ist  in  Frankreich 
T  öffentliche  Rechtsschutz ,  der  durch  die  Verwaltungsgerich ts- 
irkeit  gewährleistet  wird,  dadurch  erhöht;  dass  dem  eigentlichen 
ontentieux  administratif^  eine  Anfechtung  von  Verwaltungsakten 
18  dem  allgemeinen  Rechtsgrunde  eines  „exc^s  de  pouvoir^  hin- 
itritt.  Diese  Rechtsprechung  wegen  „exc^s  depouvoir",  welche  als 
jnrisprudence  de  la  competence^  bezeichnet  wird,  ist  zu  einem 
Bm  eigentlichen  Contentieux  mindestens  ebenbürtigen  Element 
er  Verwaltungsrechtsprechung  —  Juridiction  contentieuse"  im 
weiteren  Sinne  —  geworden. 

^  Matbb  S.  44  Anm.  5. 

••  Mayer  S.  315  Anm.  21.  "  Ebd.  S.  44. 
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Das    eigentliche    ^contentieux    administrativ^     umfasst 
Fälle y   in    denen    durch  Gesetz  und  Verfassung  nach  der 
des  Yerwaltungsaktes    gegen   diesen   eine  Yerwaltungssl 
klage  besonders  zugelassen  ist^^.    Die  Fälle  aufzuzählen,  in  d 
dies  geschehen  ist;   ist  nicht  unsere  Aufgabe;   einige  wesent 
Gesichtspunkte  sind  eingangs  dieser  Arbeit  gekennzeichnet, 
allgemeine  scharfe  Bestimmung  dieser  Rechtsverhältnisse  giel 
nicht.    Die  französische  Litteratur  ist  sich  darüber  einig,  daf 
vergeblich   sei,   sie  objektiv  begrenzen  zu  wollen®^.     Man  kö 
sagen  ^^:  „Le  contentieux  administratif  comprend  Tensemble 
r^clamations  fond^es  sur  un  droit  ou  sur  la  loi,  et  qui  ont 
objet,  soit  un  acte  de  puissance  publique,  emane  de  Tadmini 
tion,    soit    un    acte   de  gestion   des    Services  publics  defer^ 
juridiction    administrative   par   des   dispositions   de   loi  gene 
ou  speciales.^     Es  handelt  sich  um  Rechtsverhältnisse,  in  d 
ein  Yerwaltungsakt  mit   dem  Rechte®*^  eines  Einzelnen  in  S 
gerät  (^d'un  cöte    un  acte  un  contrat,   une  Obligation  ayan 
caract^re  administratif,   de  l'autre  une  r^clamation  d'ordre 
dique  dirigee  contre  radministration")®^   Die  Verwaltungsger 
haben  in  diesen  Fällen   den  Schutz  des  individuellen  Rechte 
gewährleisten.    In  ihrer  Aufgabe  ist,  wie  bei  uns,  namentlicl 
Pflicht  enthalten,  die  richtige  Anwendung  der  Normen  übei 
Zuständigkeit    und    das   Verfahren    zu    sichern®^.     Denn   sc 
Vorschriften  sind  dem  Schutze  des  Einzelnen  zu  dienen  bestii 

Aber   über  den  Rahmen   des    eigentlichen  ^contentieux 
ministratif'    hinaus    hat  die   Fürsorge   für   die   InnehaltUDg 


®*  Nach  Stein  a.  a.  0.  S.  176  hat  in  Frankreich  das  Beschwcrdei 
in  dem  contentieux  administratif  vollständig  Form  und  Norm  einer  £ 
angenommen. 

*'  Stein  a.  a.  0.     Loenino  VI  S.  12. 

^*'  Laferriere  I  S.  8.    Vgl.  Mater  §  17,  besonders  S.  105. 

^^  Bei  Stein  a.  a.  0.  wohl  unzutreffend  „Privatinteresse". 

^  Laferriere  I  S.  7. 

®'  Vgl.  Stengel  II  S.  717  sub  Verwaltangsgericbtsbarkeit 
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istandigkeit  zu  jener  allgemeinen  Jurisprudence  de  la  com- 
itence^  geführt.  Dies  ist  der  eigenartige  Rechtsbehelf  Frank- 
dchs. 

Er  sichert  ganz  allgemein,  auch  ausserhalb  der  Fälle  des 
Contentieux^,  den  Rechtsschutz  des  Einzelnen,  sobald  die  Ver* 
«Itangsbehörden  durch  irgend  einen  Yerwaltungsakt,  wenn  er 
ar  der  Ausfuhrung  fähig  ist^®,  dem  Einzelnen  gegenüber  ihre 
loständigkeit  überschreiten.  Denn  mag  auch  ein  Recht  nicht 
erietzt  und  daher  ein  Rechtsmittel  vor  den  ordentlichen  oder 
Wwaltungsgerichten  nicht  gegeben  sein,  stets  hat  der  Einzelne 
in  gewisses  berechtigtes  Interesse,  dass,  wie  Serrigny^^  sagt: 
Les  affaires  administratives  qui  le  concernent,  ne  soient  d^cidees 
ae  par  les  agents  ou  fonctionnaires  auxquels  la  loi  attribue  ce 
ouToir  et  non  par  d^autres.^  Demgemäss  kann  jede  Verfügung, 
erordnung  (acte  reglementaire),  jeder  Beschluss  der  Organe  der 
erwaltungshierarchie  und  der  Selbstverwaltung®^,  ja  sogar  des 
kaatsoberhauptes,  wo  es  in  eigener  Zuständigkeit  handelt,  an- 
sfochten  werden®^,  sobald  der  Akt  eine  Ueberschreitung  der 
oständigkeit  seines  Urhebers  darstellt.  Solche  „reclamations  d'in- 
)iDp^tence  ä  T^gard  des  corps  administratifs^,  von  denen  zuerst 
n  Dekret  der  Nationalversammlung  vom  7.  Okt.  1790  spricht*^, 
^folgen  in  der  Form  der  Verwaltungsrechtspflege  unter  dem 
[amen  „recours  pour  exc^s  de  pouvoir®^.  Im  Gegensatz  zu  dem 
igenthchen  Contentieux  führen  sie  aber  nicht  zur  Abänderung 

^  Decision  susceptible  d'etre  executee  im  Geji^ensatz  zu  Instruktionen 
imI  vorbereitenden  Schritten.    Vgl.  Laferribrs  II  S.  427,  Mayer  S.  144. 

^  Serriont,  Traite  de  Torganisation,  de  la  competence  et  de  la  pro- 
^dore  en  matiöre  contentieuse  administrative,  1865,  I  n.  231.  Vgl.  Lafer- 
B»E  II  S.  437,  Mayer,  Theorie  S.  139  Anm.  2. 

^  Vgl.  LoENiNo  VI  S.  44,  Mayer  S.  138. 

*^  Vgl.  Lafbrriere  II  S.  421  f.,  Mayer  S.  140. 

••  Vgl.  Laferrdcrb  II  S.  402  f.,  Mayer  S.  138,  Loenino  VI  S.  38  f. 

"  Ueber  die  Schreibweisen,  ob  „exc^s  de  pouvoir"  im  Singular,  oder 
ttc^s  de  pouvoirs"  im  Plural,  vgl.  Laferrierb  II  S.  396  Anm.  1.  Der  Ge- 
'^ch  des  Singular  ist  üblicher. 


—     392     — 

des  Verwaltungsaktes  oder  zur  Entscheidung  in  der  Sache  selbst, 
sondern  nur  zur  Aufbebung  (^annulation^)  des  angefochtenen 
Aktes. 

Der  Rekurs  wegen  Machtüberscbreitung  ist  nicht  als  eine 
„actio  popularis^^^  aufzufassen ;  die  jedweder  im  Interesse  aller 
anstellen  könnte.  Nur  wer  ein  direktes  persönliches  Interesse, 
das  freilich  nicht  ein  materielles  zu  sein  braucht ,  an  der  Auf- 
hebung des  unzuständigen  Aktes  hat^^,  ist  als  Partei  legitimiert 
Andererseits  ist  der  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  ein  ausser- 
ordentliches Rechtsmittel;  er  ist  subsidiär ^^  und  unzulässig  („dod 
recevable^),  sobald  die  verletzte  Partei  auf  andere  Weise  durch 
die  ordentliche  Rechtspflege  vor  Verwaltungs-  oder  Justizgerichten 
G^nugthuung  erlangen  kann  —  sogenannte  „th^orie  du  reconrs 
parallMe^^.  Die  Möglichkeit,  bloss  eine  einfache  Verwaltungs- 
besch werde  im  Instanzenzuge  anzubringen ,  schliesst  den  Reknn 
nicht  aus;  Beschwerde  und  Rekurs  können  sogar  nebeneinander 
eingelegt  werden  ^^.  Ebenso  wird  der  Rekurs  neuerdings  für  zu- 
lässig erachtet  in  Fällen,  in  denen  nur  ein  mittelbarer  Rechts- 
schutz im  Wege  der  Verteidigung  gegeben  ist,  nämlich  bei  den 
polizeilichen  Verordnungen,  deren  Uebertretung  mit  Strafe  be- 
droht ist  und  deren  Gesetzmässigkeit  der  Prüfung  des  Straf- 
gerichts unterliegt,  ohne  dass  aber  dieses  zu  ihrer  Aufhebung 
selbst  befugt  wäre*®.  Von  den  erwähnten  Beschränkungen  aber 
abgesehen,   hat   die   „jurisprudence   de  la  comp^tence^  den  Be- 

»*  Lafkrrikre  II  S.  479. 

»*  Ibid.  n  S.  437,  Loknino  VI  S.  44,  Mayer  S.  144. 

^  Lai-'Erriere  II  S.  478. 

•^  Vgl  Laferriere  II  S.  474  f,  Mayer  S.  146,  146,  Loenwo  VI  S.45. 

^•®  Vßfl.  Loexino  a.  a.  O. 

^  Ucber  die  lange  schwankende  Praxis  des  Conseil  d*£tat  siehe  Lo^' 
NiNG  a.  a.  0.,  Maykr  a.  a.  0.,  Laferriere  n  S.  482  f.  Zu  vgl.  vic^ 
I  S.  504 f.  Laferriere  U  S.  486  hält  dagegen  den  Rekan  für  uuza^i 
hinsichtlich  der  indirekten  Steuern  und  Taxen,  für  welche  ein  selbständige' 
Klagrecht  vor  den  ordentlichen  Gerichten,  also  ein  recoan  parallele,  g^' 
geben  sei. 
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riff  der  Unzuständigkeit;  welcher  als.  die  Ueberschreitung  der 
jntsgewalt  xat'  i^o/i^v  aufgefasst  wird,  in  beständiger  Entwicke- 
mg  immer  weiter  ausgedehnt '®®. 

Nach  dem  heutigen  Stande  der  Theorie,  wie  ihn  Laferriere 
trstellt^^^,  lässt  sich  ein  Eekurs  wegen  Machtüberschreitung  auf 
ier  verschiedene  Rechtsgründe  (,,moyens^)  stützen:  die  Aufhebung 
ee  Verwaltungsaktes  kann  begehrt  werden  wegen 

a)  „incompetence^  im  engeren  Sinne, 

b)  „vice  de  forme", 

c)  „violation  de  la  loi'  et  des  droits  acquis" 

d)  und  wegen  „dStournement  de  pouvoir". 

a)  Selbstverständlich  kann  eine  sachliche  Unzuständigkeit 
ich  daraus  ergeben,  dass  eine  niedere  Behörde  statt  einer  höheren 
der  umgekehrt^®'  entschieden  hat  oder  dass  einem  Stellvertreter 
or  beschränkte  Befugnisse  zustanden  ^®^.  Ebenso  ist  eine  jede 
tehörde  durch  ihre  örtliche  Zuständigkeit  begrenzt  ^^^  Aber  im 
regensatz  zum  Civilrecht,  nach  welchem  nur  die  sachliche  Un- 
utandigkeit  Nichtigkeit  bewirkt  und  von  Amts  wegen  zu  beachten 
t,  ist  die  verwaltungsrechtliche  Unzuständigkeit  auch  bei  ört- 
cher  Unzuständigkeit  publici  juris  ^®^.  Die  „incomp^tence"  kann 
Biter  einen  Uebergriff  in  das  Gebiet  der  gesetzgebenden  oder 
chterlichen  Gewalt  darstellen  („Usurpation  de  pouvoir"),  wenn 
•  B.  der  Bürgermeister  beim  Erlass  einer  Polizeiverordnung  den 
türgem  Verpflichtungen  auferlegt,  die  nur  der  Gesetzgeber 
chaffen  kann^*^®.     Wie   es  aber   einer  Behörde   nicht   gestattet 


***•  Abhandlangen:  Auooc,  Sur  les  recours  pour  exces  de  pouvoir,  1878 
3  den  Gomptes  rendus  de  TAcademie  des  sciences  morales  et  politiques. 
^Dcoc,  Conferences  I  S.  510  f.  Laferriere,  Origine  et  developpement  hi- 
toriqae  da  recours  pour  exc^s  de  pouvoir  in  der  Revue  critique  de  juris- 
»mdence  et  de  legislation,  Nouv.-Serie  V  S.  303  f. 

">  Lafbbwere  n  S.  496  f.,  vgl.  Mayer  S.  142 f.,  Loenino  VI  S.  41  f. 

>^  Vgl.  LoENWG  VI  S.  41  Anm.  4. 

^^  Laferrmre  II  S.  501  f.  *«*  Ibid.  S.  517. 

*•*  Ibid.  S.  497,  399.  >^  Ibid.  S.  499. 
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ist,  ihren  Machtbereich  auszudehnen,  so  ist  ihr  auch  yerw 
ihn  zu  beschränken;  sie  verkennt  ihre  Zuständigkeit,  wem 
sich  weigert,  eine  Handlung  ihres  Ressorts  vorzunehmen,  ii 
sie  behauptet,  zu  der  Handlung  nicht  berechtigt  zu  sein.  1 
diese  „incompStence  nSgative^  unterliegt  der  Anfechtung  d 
„recours  pour  exc^s  de  pouvoir"  ^®^. 

b)  Der  zweite  Rechtsgrund  „vice  de  forme''  bezieht 
auf  die  zahlreichen  Gesetze,  welche  einen  Verwaltungsakt 
stimmten  Förmlichkeiten  unterwerfen,  z.  B.  die  Anhörung 
wisser  Yerwaltungskörper,  die  Vernehmung  von  Zeugen  < 
Sachverständigen,  sowie  Zustellungen  vorschreiben  oder  an 
Verfahrensvorschriften  geben  ^°®.  Werden  solche  Formen,  we 
als  Rechtsgarantien  für  die  Beteiligten  gedacht  sind,  nicht 
nicht  ausreichend  beobachtet,  so  liegt  nach  französischer  . 
fassung  exc^s  de  pouvoir  vor.  Denn  die  betreffende  Beh 
hatte  nur  eine  durch  jene  Vorschriften  beschränkte  Befugnis 
daher  eine  Macht  ausgeübt,  die  ihr  in  dieser  Weise  nicht 
stand:  „L'obligation  de  statuer  dans  certaines  formes  ^tait 
des  conditions,  une  des  limites  du  pouvoir  accorde*'  ^^*.  In  d 
Beziehung  stimmt  die  Rechtsprechung  des  Conseil  d'Etat 
der  des  Kassationshofes  überein,  welcher  gleichfalls  unter  exc^ 
pouvoir  die  Verletzung  der  wesentlichen  Verfahrensvorschr 
begreift,  weil  diese  als  gesetzliche  Beschränkungen  der  ricl 
liehen  Gewalt  aufgestellt  seien,  die  der  Richter  nicht  überschr* 
dürfe  ^^«. 

c)  Der  Conseil  d'Etat  ist  aber  über  die  Rechtsprechung 
Kassationshofes  hinausgegangen,  indem  er  allmählich  den  B( 
des  „exc^s  de  pouvoir"  auf  alle  Arten  irgend  einer  „vioh 
de  la  loi",  mit  denen  Verwaltungsakte  behaftet  sein  köo 
ausgedehnt  hat.  Eine  solche  Rechtsverletzung  kann  darin  li< 
dass  ein  Verwaltungsakt  sich  in  Widerspruch  zu  rechtskräft 

»•*'  Laferrierk  II  S.  519.  »<»  Ibid.  S.  620f. 

>^  Aucoc,  Conference  I  S.  297.  "<>  Lafkr&ikrb  S.  400. 
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Entscheidangen  der  ordeotlichen  oder  Verwaltungsgerichte  setzt  ^^^ 
Sie  kann  allgemein  in  der  unrichtigen  Auslegung  oder  An- 
wendung eines  Gesetzes  gefunden  werden  ^^^.  Beispielsweise  ist 
eine  Verfügung  des  Kriegsministers  aufgehoben  worden,  durch 
welche  zwei  Offiziere  der  Familie  Murat  auf  Grund  eines  Ge- 
setzes vom  22.  Juni  1886  betreffend  die  Mitglieder  der  früher 
in  Frankreich  regierenden  Häuser  aus  den  Listen  der  Armee 
gestrichen  waren,  weil  die  Murats  nicht  zu  den  genannten 
Familien  zu  rechnen  seien  ^^^.  Dass  diese  Fälle  der  ^violation 
de  la  loi^,  für  welche  im  Civilrecht  das  Rechtsmittel  der  Kassa- 
tion gegeben  sein  würde  "^  dem  ^excds  de  pouvoir^  zugerechnet 
werden,  ist  von  praktischer  Bedeutung  deswegen,  weil  für  das 
Verfahren  wegen  Machtüberschreitung  im  Gegensatz  zu  dem 
eigentlichen  Contentieux  vor  dem  Conseil  d'Etat  kein  Anwalts- 
zwang besteht  ^^^  Immerhin  ist  der  Rekurs  wegen  ^violation  de 
la  loi^  gegenüber  den  drei  anderen  Arten  des  ^exc^s  de  pouvoir^ 
insofern  beschränkt,  als  die  Partei  die  Verletzung  eines  Rechtes, 
nicht  bloss  eines  Interesses,  darlegen  muss^^^. 

d)  Am  weitesten  geht  schliesslich  die  jurisprudence  de  la 
comp^tence  hinsichtlich  des  sogenannten  ^d^tournement  de  pou- 
Toir**.  Dies  ist  —  nach  einer  klassischen  Definition  von  Aucoc**^ 
--  „le  fait  d'un  agent  de  Tadministration  qui,  tout  en  faisant 
on  acte  de  sa  comp^tence  et  en  suivant  les  formes  prescrites  par 
Ia  legislation ,    use   de  son  pouvoir  discretionnaire  pour  des  cas 


*"  Laferriere  II  8.  537. 

"'  Die  Formel  der  Urteile  des  Conseil  d'Etat  und  des  Kassationshofes 
^ten  übereinstimmend:  „Que  TarrOt  attaquö  a  faussement  appliquö  et  par 
«ütc  viele  teile  disposition  de  loi."  Vgl.  Laferriere  II  S.  401.  Siehe 
fibrigens  auch  C.-P.-O.  §  560  hinsichtlich  der  Revision:  „Das  Gesetz  ist 
Verletzt  y  wenn  die  Rechtsnorm  nicht  oder  nicht  richtig  angewendet 
forden  ist." 

"'  Laferriere  U  S.  541.  "*  Ibid.  S.  112. 

>"  Ibid.  S.  685.     Vgl.  dagegen  Mayer  S.  143,  144. 

»«  Laferriere  II  S.  532.  »"  Ibid.  S.  648  f. 
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et  pour  des  motifs  autres  que  ceux  en  Tue  deaquels  ce  poaroir 
lui  a  ^t6  contribue^.  Die  Zuständigkeit  gilt  als  überschritten, 
nicht  weil  die  angeordnete  Massregel  formell  und  materiell  un- 
gesetzlich, sondern  weil  sie  zu  einem  von  dem  Gesetze  nicht  ge- 
wollten Zwecke  getroffen  ist^^^  Der  Behörde  ist  die  Ausübong 
ihrer  Gewalt  durch  die  zulässigen  Mittel  nur  insoweit  eingeräumt, 
als  sie  damit  diejenigen  Aufgaben  erfiillt,  zu  deren  Wahrnehmung 
sie  vom  Gesetz  bestellt  ist. 

Seine  Hauptanwendung  findet  dieser  Grundsatz  auf  dem 
Gebiete  der  polizeilichen  Verordnungen  und  Verfügungen.  Zwar 
ist  es  schwierig,  festzustellen,  welches  die  Absichten  des  Ver- 
fügenden gewesen  sind,  —  und  es  bedarf  eines  solchen  Beweises 
seitens  der  sich  beschwert  fühlenden  Partei"*  — ,  aber  aus  der 
Gesamtheit  der  begleitenden  Umstände  und  der  Verhandlungen 
lässt  sich  ein  Massstab  gewinnen,  ob  die  Grenzen  der  PoUza- 
gewalt  innegehalten  sind^^^.  Es  kommt  nicht  darauf  an,  nach- 
zuforschen, ob  der  Präfekt  oder  Bürgermeister  eine  gute  oder 
schlechte  Polizei,  sondern  ob  er  überhaupt  Polizei  ausgeübt 
hat"^  So  z.  B.  hat  die  Polizei  die  Freiheit  und  Sicherheit  des 
Verkehrs  und  den  freien  Zutritt  des  Publikums  zu  den  Bahn- 
höfen aufrecht  zu  erhalten;  demgemäss  darf  der  Präfekt  unter 
Genehmigung  des  Ministers  Vorschriften  über  die  Halteplätze, 
die  Ab-  und  Zufahrt  yon  Personen  und  Frachtfuhrwerkeu  er- 
lassen ^^^,  er  darf  aber  hierbei  nicht  etwa  denjenigen  Fuhrleuten, 
die  mit  der  Eisenbahnverwaltung  im  Interesse  des  Verkehrs  be- 
sondere Verträge  abgeschlossen  haben,  ein  Monopol  zusichern, 
indem  er  ihnen  allein  Zufahrt  gestattet  ^*^.    Da  femer  dem  Prä- 


"«  Vj<l.  Mayer  S.  142,  Lokning  VI  S.  42. 
"*  Laferriere  II  S.  550. 

»2«  Ibid.  S.  549,  vgl.  Mayer  S.  143.  »*»  Ibid.  S.  550. 

»"  Conseil  d'Etat  20.  März  1885  (Paul). 

»23  Conseil   d'Etat  25.   Febr.  1864   und   7.  Juni   1866   (LetUts),  ^g'- 
LoENixo  VI  S.  42,  Laferriere  II  S.  554. 
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1  die  Aastibung  der  Strompolizei  nur  im  allgemeinen  Inter- 
zusteht,  darf  er  beispielsweise  weder  gleichzeitig  Privat- 
igkeiten  der  üferan wohner  regeln  wollen '^^,  noch  bei  An- 
ron  Stauanlagen  oder  Deichen  den  Anwohnern  auferlegen, 
Erleichterung  des  Verkehrs  einen  Zufahrtsweg  nach  einer 
haft  zu  bauen  ^^^.  Eine  ministerielle  Verfügung,  welche  dem 
ser  einer  Mineralquelle  den  Verkauf  seines  Mineralwassers  ver- 
»bwohl  den  gesundheitspolizeilichen  Vorschriften  Genüge  ge- 
en  war.  ist  aufgehoben  worden,  weil  die  Ermächtigung  zum 
luf  nur  aus  Gründen  der  Gesundheitspolizei  versagt  werden 
,  nicht  aber,  um  etwa  die  staatlichen  Mineralquellen  vor 
urrenz  zu  bewahren  ^^^  Ferner  hat  die  Ortspolizeibehörde 
Zustimmung  zur  Festsetzung  der  Fluchtlinien  nicht  des- 
i  verweigern  dürfen,  um  der  Gemeinde  eine  weniger  kost- 
je  Ausführung  eines  geplanten  Baues  zu  ermöglichen  ^^^,  wie 
überhaupt  zahlreiche  Entscheidungen  sich  dagegen  richten, 
mter  dem  Deckmantel  der  Polizei  finanzielle  Zwecke  ver- 
werden  ^'®. 

\.uch  bei  uns  steht  eine  analoge  Befugnis  dem  preussischen 
rerwaltungsgericht  zu  in  den  Fällen  der  §§126  und  127  fif. 
^esetzes  über  die  allgemeine  Landesverwaltung  vom  30.  Juli 
Nach  §  126  können  endgültige  Beschlüsse  der  Beschluss- 
den  mittels  Klage  beim  Oberverwaltungsgericht  angefochten 
m,  wenn  sie  ^die  Befugnisse  der  Behörden  überschreiten 
das  bestehende  Kecht,  insbesondere  auch  die  von  den  Be- 
tn   innerhalb    ihrer  Zuständigkeit  erlassenen  Verordnungen, 


^«  Neuerdings    CoDseil   d'Etat    17.  Juli  1891    (Guros),    19.  Jan.  1894 

terol). 

'»  Neuerdings  Conseil   d'Etat  18.  Febr.  1876  (d'Anselme   de  Piusaye), 

1  1878  (Barrier),  vgl.  Laferrierb  II  S.  556. 

>**  Conseü  d'Etat  6.  Dez.  1878  (Larbaud),   vgl.  LAFERancRE  II  S.  557. 

'"  Conseü  d*Etat  12.  Jan.  1883  (Matussiere),  vgl.  Laferrierb  II  S.  558. 

^  Laferruere  a.  a.  0. 
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verletzen^  ^^^  Ebenso  lässt  §  127  Abs.  3  gegen  polizeiliche  Yer* 
fügungen  eine  Klage  beim  Oberverwaltungsgericht  zu,  sobald  sie 
auf  die  Behauptung  gestützt  werden  kann,  dass  „der  angefochtene 
Bescheid  durch  Nichtanwendung  oder  unrichtige  Anwendung  des 
bestehenden  Eechtes,  insbesondere  auch  der  von  den  Behörden 
innerhalb  ihrer  Zuständigkeit  erlassenen  Verordnungen,  den 
Kläger  in  seinen  Kechten  verletze  oder  dass  die  thatsächlicben 
Voraussetzungen  nicht  vorhanden  seien,  welche  die  Polizeibehörde 
zum  Erlasse  der  Verfügungen  berechtigt  haben  würden*^  *'^  Be- 
steht zwar  in  diesem  Sinne  eine  gewisse  Ideengemeinschaft  im 
französischen  und  deutschen  Rechte,  so  ist  doch  nicht  ausser 
acht  zu  lassen,  wie  gering  das  Anwendungsgebiet  der  genannten 
preussischen  Paragraphen  ist'^^  Die  Klage  aus  §  126  kann 
von  einem  Privatmanne  überhaupt  nicht  erhoben  werden;  sie 
steht  nur,  je  nach  dem  Charakter  der  Beschlussbehörde,  dem 
Oberpräsidenten  bezw.  Regierungspräsidenten  oder  Landrat  zu^''' 
Andererseits  unterliegt  die  Klage  gemäss  §§  127,  128  sogar  einer 
doppelten  Beschränkung  insofern,  als  sie  nur  gegen  Ver- 
fügungen der  Orts-  und  Kreispolizeibehörden  gegeben  und  als 
sie  ausgeschlossen  ist,  sobald  der  Kläger  eine  Verletzung  is 
seinen  Rechten  nicht  zu  behaupten  vermag,  sondern  nur  geltend 
machen  kann,  dass  seine  Interessen  verletzt  sind**'.  Polizei- 
verordnungen sind  aber  in  einem  verwaltungs gerichtlichen 
Verfahren  überhaupt  nicht  anfechtbar*^*.  Für  sie  besteht  nnr 
die  indirekte  Rechtskontrolle  durch  den  Strafrichter  "^  oder, 
wenn  eine  polizeiliche  Verfügung  sich  auf  eine  Polizeiverordoung 


'^  Vgl.  V.  Braüchitsch  I  S.  135  f.,  14.  Aufl.  S.  710 f.,  Droop  S.  661 
^^  Auch  LoENiNG  VI  S.  42  Anm.  2  weist  darauf  hin,  dass  die  letztere 
Voraussetzung  ungefähr  dem  „detournement  de  pouvoir^  entspreche. 
"»  Vgl.  Stengel  IL  S.  717. 
»»3  Vgl.  LoENiNO  VI  S.  184  Anm.  1. 
^"  Stengel  a.  a.  0. 

»»*  Vgl.  V.  Braüchitsch  I  S.  167  Anm.  271  und  S.  llBt 
iw  §  17  Preuss.  Ges.  vom  11.  Mai  1850. 
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atzt  oder  einer  solchen  zuwiderläuft,  durch  den  Yerwaltungs- 
3hter.  Eine  Aufhebung  einer  Polizei  Verordnung  lässt  sich 
ir  im  einfachen  Instanzenwege  erreichen  ^^®. 

Prinzipiell  ist  demnach  dem  deutschen  Verwaltungsrecht  das 
«chtsinstitut  des  exc^s  de  pouvoir  fremd.  Einerseits  ist  ein 
ilches  bei  der  oben  dargelegten  Kechtsstellung  unseres  Beamten- 
UD8  nicht  notwendig.  Bezeichnend  ist,  dass  die  ganze  Zu- 
ändigkeitsrechtspflege  in  Elsass-Lothringen  in  Wegfall  gekommen 
t,  seitdem  dort  deutsche  Beamte  den  Rahmen  der  französischen 
erwaltung  ausfüllen  ^^^.  Sodann  aber  erscheint  eine  so  tief  grei- 
ade  Kontrolle  der  Verwaltung  durch  das  Oberverwaltungsgericht, 
dches  von  der  Verwaltung  selbst  völlig  losgelöst  ist,  nicht  als 
ireinbar  mit  der  Selbständigkeit  der  Verwaltung.  Seine  Ent- 
iheidungen  würden  nicht  anders  als  die  eines  Civilgerichts,  als 
n  Eingriff  in  den  Verwaltungsapparat  und  eher  als  eine  Gefähr- 
ing  desselben  denn  als  eine  Kontrolle  betrachtet  werden. 

§  5. 
Die  Doppelstellimg  des  Conseil  d'Etat  als  Staatsrat  und 

Oberverwaltungsgericht. 

Die  Franzosen,  bei  denen  der  Sinn  für  die  Teilung  der  Ge- 
alten besonders  scharf  ausgeprägt  ist,  haben  die  Gefahr  eines 
impietement  sur  le  pouvoir  administratif"**®  dadurch  vermieden, 
iss  sie  ihren  Verwaltungsgerichtshof  gleichzeitig  als  das  höchste 
rgan  der  Verwaltung  selbst  ausgebildet  haben. 

Der  Conseil  d'Etat  hat  als  „tribunal  administratif  sup^rieur" 
ne  in    doppelter  Hinsicht    umfassende  Thätigkeit^^^*.     Er   ist 


>*»  §  146  L.-O.-G.,  vgl.  Braüchitsch  I  S.  173  Anm.  282. 

"'  Vgl  Maybr,  Theorie  S.  137  Anm.  1,  S.  124  Anm.  20,  S.  101  Anm.  8, 
'44  Anm.  5. 

^  Lafebriebb  II  S.  559. 

»*»*  Der  Conseil  d'Etat  hat  in  der  Zeit  vom  1.  Aug.  1806  bis  6.  Nov. 
^  85000  contentiöse  Angelegenheiten  erledigt.    Bis  zum  Jahre  1834  war 
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als  7,juge  d^appel^  zweite  und  letzte  Instanz^'*  in  den  zur  Zo- 
ständigkeit  der  ^conseils  de  pr^fecture^  gehörigen  zahlreichen 
Streitsachen,  vor  allem  in  den  „marches  de  travaux  publics^ 
und  den  Steuerreklamationen  ^^^'.    Die  Berufung  von  den  Conseils 


der  Jahresdurchschnitt  unter  500,  bis  zum  Jahre  1861  unter  1000.  Unter 
der  dritten  Republik  ist  diese  Ziffer  von  1403  in  den  Jahren  1872—1877 
auf  1988  in  den  Jahren  1888—1894  gestiegen.  Siehe  Lafkrrizu  I 
S.  294,  201. 

'»»  Ibid.  S.  319  und  Mayer  S.  124f. 

^^*  Die  Conseils  de  prefecture  sind  als  Verwaltungsgerichte  enter 
Instanz  für  das  ,,contentieux  des.  contributions  direotes  et  des  travaux  po- 
blies**  errichtet  durch  Gesetz  vom  28.  pluviose  an  VIII  (Laferruere  1  S.  220). 
Auf  diese  Gegenstände  entfielen  bei  einer  Gesamtzahl  der  vor  die  Conseüi 
de  Prefecture  gebrachten  Streitsachen  von 

382  491  im  Jahre  1885  und  306  818  im  Jahre  1893, 
insgesamt  376  971,  bezw.  302  460,  nämlich: 

1885  189S 

a)  contributions  directes 227  984  230  452 

b)  taxes  assimiles  aux  contributions  di- 
rectes   (Etat,    departements ,    com- 

munes,  associations) 146  525  70  327 

c)  marches  de  travaux  publics  und  dom- 

mages  caus^s  par  les  travaux  publics  2  562  1  681 

S.  Laferriere  I  S.  295.  Die  Thätigkeit  der  „Conseils  de  prefecture"  ent- 
lastet erheblich  den  Conseil  d'Etat.  Denn  dieser  wird  in  den  SteaerrekU- 
mationen  und  in  den  Angelegenheiten  der  Travaux  publics  thataachlich  oor 
selten  in  Anspruch  genommen.  Von  den  angeführten  Streitaachen  gelangten 
in  zweiter  Instanz  vor  den  Conseil  d'Etat  nur 

1885         18M 
a)  b)  contributions  directes  et  taxes  assimiles  .    •    .   785  710 

c)  travaux  publics  (marches  et  dommages)    ....    155  165 

S.  Laferriere  I  S.  295.  Die  „Conseils  de  prefecture**  bestehen  regelmSenflf 
aus  3  (in  29  Departements  aus  4,  in  Paris  aus  9)  von  der  Begieroog  e^ 
nannten  Verwaltungsbeamten  (Gehalt  2000  bis  4000  Frcs.I).  In  vielen  Ve^ 
waltungssachen  ist  der  Präfekt,  welcher  nominell  Vorsitiender  ist,  an  dt* 
Gutachten  des  Conseil  gebunden.  In  Verwaltungsstreitsaohen  sitien  3  covr 
seillers,  von  welchen  einer  als  „vicepresident  du  Conseil  de  prtfecture"  des 
VorsiU  führt.  Ein  Gesetz  vom  22.  Juli  1899  regelt  das  Yer&hren  m 
Contentieux. 
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prefecture  an  den  Conseil  d'Etat  ist  durch  eine  Wertgrenze 
:ht  beschränkt  und  umfasst  eine  Nachprüfung  de  facto  et  de 
re.  Nur  als  Kassationsrichter  steht  der  Conseil  d'Etat  als  dritte 
istanz^^®  über  den  Sondergerichten  der  „Conseils  de  revision^ 
ushebungsräte),  dem  Kechnungshofe  („cour  des  comptes^)  und 
im  „Conseil  superieur  de  Tinstruction  pubUque".  Dagegen  ist 
'  erste  und  einzige  Instanz,  Juge  unique^,  in  fast  allen  anderen 
ichen,  z.  B.  Wahlangelegenheiten,  hinsichtlich  der  civilen  und 
ilitärischen  Pensionen  und,  was  das  Wichtigste  ist,  gegenüber 
inisteriellen  Entscheidungen.  Insbesondere  hat  er  die  aus- 
hliessliche  Zuständigkeit  für  das  grosse  und  bedeutungsvolle 
ebiet  der  „recours  pour  exc^s  de  pouvoir'*.  Andererseits  gilt 
'  allgemein  für  alle  Verwaltungsstreitsachen  für  zuständig,  für 
eiche  eine  anderweite  Zuständigkeit  nicht  besonders  vorgeschrie- 
jn  ist  ( Juge  ordinaire",  juge  de  droit  commun")  ^^^ 

Ausserdem  aber  steht  der  Conseil  d'Etat  gleichzeitig  als 
taatsrat  dem  Staatsoberhaupt  und  den  Ministern  zur  Seite, 
[ierdurch  ist  ein  so  inniger  Zusammenhang  mit  der  aktiven  Ver- 
altung gewährleistet,  dass  die  dem  Conseil  d'Etat  zugewiesene 
Kontrolle  sowohl  der  Minister  wie  der  Verwaltungsbehörden  als 
urch  die  Verwaltung  selbst  ausgeübt  wird.  Dies  hat  seine  weit- 
ehende  Kechtsprechung  ermöglicht. 

Die  Doppelstellung  des  Conseil  d'Etat  als  Oberverwaltungs- 
ericht  und  Staatsrat  beruht  auf  einer  Jahrhunderte  alten  Tradition. 


"«  Laferriere  I  S.  290,  201  und  Maykr  S.  120. 

^*^  Ibid.  I  S.  322.  Dass  die  wichtigrsten  erstinstanzlichen  Verwaltongs- 
erichte,  die  „Conseils  de  prefecture**,  trotz  des  Umfanges  ihrer  Thätigkeit 
Dd  trotz  ihrer  organischen  Eingliederung  in  das  Präfektursystem  nur  als 
iOiDahmegerichte  mit  begrenzter  Zuständigkeit  gedacht  sind,  wie  sie  denn 
Dch  Dar  geringe  Garantien  hinsichtlich  der  Stellung  ihrer  Mitglieder  bieten, 
(Scheint  als  charakteristisch  für  die  französische  Verwaltungsgerichtsbarkeit, 
•er  Organisation  fehlt  der  „Aufbau  von  unten",  und  wie  ihr  Schwerpunkt 
^ein  im  Conseil  d'Etat  liegt,  so  kommen  auch  nur  in  ihm  die  wesentlichen 
orzüge  des  französischen  Verwaltungsrechts  rein  zur  Geltung.  Vgl.  Gxeist, 
itglisches  Verwaltungsrecht,  3.  Aufl.  I  S.  396  am  Ende  des  §  44. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  3.  26 
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Frankreichs  Geschichte  kennt  seit  frühester'^*  Zeit  einen 
Conseil  du  Roi^  eine  dem  Staatsoberhaupte  zur  Beratung  fdr 
alle  wichtigen  Regierungsangelegenheiten  zur  Seite  steheode 
Behörde,  und  diese  hat  seit  dem  14.  Jahrhundert,  etwa  mit 
Philipp  des  Schönen  Regierung,  gleichzeitig  eine  Gerichtsbarkeit 
in  fiskalischen,  Domänen-  und  Rechnungsangelegenheiten  aoA- 
geübt^^^.  Mit  der  Ausdehnung  der  königlichen  Gewalt  wuchs 
der  umfang  dieser  Thätigkeit,  indem  der  König  in  immer  mehr 
Angelegenheiten  die  richterliche  Entscheidung  sich  selbst  Tor- 
behielt  und  diese  durch  seinen  Conseil  ausübte  ^^^  Unter  Riche- 
lieu wurde  der  Conseil  du  Roi  durch  die  Bildung  mehrerer  Ab- 
teilungen neu  gestaltet  ^^^.  Von  diesen  blieb  dem  „Conseil  d'en 
haut^  die  Beratung  der  wichtigsten  poUtischen  Angelegenheiten 
vorbehalten,  während  der  „Conseil  des  priv^s^  oder  „Conseil  des 
parties^  über  die  Berufungen  von  den  Urteilen  der  ordentlichen 
Gerichte  zu  entscheiden  hatte ;  für  Verwaltungs-  und  Verwaltungs- 
streitsachen waren  der  „Conseil  des  depeches^  und  der  „Con- 
seil des  finances^  zuständig.  Da  der  Conseil  du  Roi  gleichzeitig 
auch  mit  der  Regelung  der  Zuständigkeit  zwischen  Gerichten 
und  Verwaltung  betraut  war,  vereinigte  er  in  sich  die  Funk- 
tionen eines  Staatsrats,  Kassationshofes,  Oberverwaltungsgerichtes 
und  Kompetenzgerichtshofes  in  unserem  Sinne  ^^•.  Dement- 
sprechend war  er  unbestritten  die  höchste  Behörde  des  Reiches 
unter  dem  Vorsitz  des  Königs  oder  des  Kanzlers  ^^^.  Mit  deffl 
Königtum  verschwindend,  erstand  der  Conseil  d'Etat  mit  der 
Konsulatsverfassung  vom  22.  frim.  VIII  (13.  Dez.  1799)  w 
neuer  und  umfassender  Wirksamkeit;    ihm   wurde   allgemein  die 


"*  Aucoc,  Le  conseil  d'Etat  S.  25. 
**'  Aucoc  S.  29,  Lafkrrierb  I  S.  140. 

"*  Vgl.  LOKNTNG  V  S.  344. 

"*  Vgl.  LoKNiNo  V  S.  345,  Laferriere  I  S.  151. 
"*  Laferrfkre  I  S.  162. 
"^  LoENiNG  V  S.  345. 


{ 
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irbereituDg  der  Gesetze  und  allgemeinen  Verordnungen,  sowie 
I  Lösung  der  Schwierigkeiten ,  welche  sich  in  Verwaltungs- 
gelegenheiten  ergeben  (Art.  52  der  Verf.)^*®,  ja  sogar  das 
fcht  der  Interpretation  der  Gesetze  zugewiesen.  Napoleon  ver- 
ind  eSy  in  diesem  Mittelpunkt  der  Verwaltung  sich  die  hervor- 
;endsten  Männer  Frankreichs  dienstbar  zu  machen  und  eine 
bule  der  jungen  Verwaltungsbeamten  zu  bilden.  Der  Thätig- 
it  des  Conseil  d'Etat,  welcher  nicht  selten  als  „le  confident 
la  pens^e  imperiale^  bezeichnet  wird,  ist  das  grosse  Gesetz 
m  28.  pluviose  VIII  (17.  Febr.  1800)  zu  verdanken;  welches 
I  zum  heutigen  Tage  die  Organisation  der  Verwaltung  be- 
ändet  hat.  Ebenso  entstammt  seiner  Mitwirkung  das  Dekret 
m  22.  Juli  1806  ^contenant  r^glement  sur  les  affaires  conten- 
uses  portees  au  Conseil  d'Etaf^,  welches  mit  wenigen  Aende- 
Dgen  heute  noch  das  verwaltungsgerichtliche  Verfahren  vor 
m  Conseil  d'Etat  regelt^**.  Im  Schosse  des  Conseil  d'Etat 
er  wurde  für  diese  letzteren  Angelegenheiten  durch  Dekret 
m  11.  Juni  1806  eine  besondere  ^Commission  du  contentieux^ 
bildet,  neben  welcher  für  die  nichtstreitigen  Verwaltungssachen 
nf  Sektionen  für  Finanzen,  Gesetzgebung,  Krieg,  Marine  und 
ineres  bestanden.  Ist  auch  unter  der  Restauration  und  dem 
üikönigtum  zeitweise  die  Bedeutung  des  Conseil  d'Etat  minder 
t)ss  gewesen'^®,  als  unter  dem  ersten  und  später  wieder  unter 
im  zweiten  Kaiserreich  ^^^,  so  ist  doch  stets  seine  Doppelstellung 
s  Staatsrat   und  Oberverwaltungsgericht   unberührt   geblieben. 


"*  LoENTNO  V  S.  363,  Mayer,  Theorie  S.  73,  Laferrikrb  I  S.  215  f. 

***  Die  wichtigste  Reform  ist  in  den  Ordonnanzen  vom  2.  Febr.  und 
*  März  1831  enthalten,  durch  welche  die  Oefientlichkeit  der  Sitzungen  des 
•Dseü  d'Etat  statuant  au  contentieux  und  die  Plaidoirie,  die  mündliche 
lilussverhandlung  unter  Mitwirkung  einer  Staatsanwaltschaft  (jetzt  4  maitres 
requetes  als  oommissaires  du  gouvernement)  eingerichtet  wurde.  Lafer- 
KRE  I  S.  235,  338. 

^"  Lafkrribrb  I  S.  226  f.,  234  f. 

'"  Ibid.  S.255f. 

26* 
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Auch  die  dritte  Republik  hat,  nachdem  sie  am  15.  Sept.  1870 
den  Staatsrat  vorübergehend  beseitigt  hatte  ^^',  bei  seiner  Xea- 
begründun g  ohne  weiteres  auf  die  frühere  Organisation  zurück- 
gegriflfen*'^*. 

In  dem  heutigen  Conseil  d'Etat  sitzen  einerseits  die  £Iite  der 
hohen  Verwaltungsbeamten,  welche  durch  die  Praxis  hindurch- 
gegangen sind,  andererseits  die  vorzüglichsten  Elemente,  die  in 
seinem  Schosse  selbst  als  ^Maitres  des  Requetes^  ausgebildet 
sind^^*.  Die  Stellung  der  Mitglieder  des  Conseil  d'Etat  in  der 
Beamtenhierarchie  ist  eine  sehr  hohe;  die  conseillers  d'Etat  be- 
ziehen trotz  der  im  allgemeinen  in  Frankreich  niedrigen  Gehalts- 
sätze 16  000  Eres.  Gehalt,  während  Ministerialdirektoren  nur 
15000  Eres,  erhalten  ^^\  Die  Präsidenten  einer  jeden  Sektion, 
welche,  wie  der  Vizepräsident  des  Conseil  d'Etat,  nur  aus  der 
Zahl  der  Staatsräte  ernannt  werden  dürfen  ^^®,  haben  ISOOOFrcs. 
Gehalt.  Die  Stellung  des  Vizepräsidenten,  welcher  thatsächlich 
der  Leiter  des  Conseil  d'Etat  ist,  wenngleich  formell  dem  Justiz- 
minister der  Vorsitz  ausser  in  der  Section  du  Contentieux 
zusteht  '^^,  wird  für  so  hoch  geachtet,  dass  es  als  ein  Opfer  galt, 
als  Edouard  Laferriere  diesen  Posten  aufgab,  um  auf  Bitten 
der  Regierung   das  Generalgouvernement  von  Algerien  zu  über- 

»"  Ibid.  S.  268  f. 

1^  Zur  Erledigung  der  driDgendsten  Geschäfte  wurde  eine  provisorische 
Kommission  ernannt,  welche  bis  zur  Reorganisation  in  Thätigkeit  bleiben 
sollte.     Laferriere  I  S.  262  f. 

^^*  Art.  24  Ges.  vom  13.  April  1900  reserviert  den  32  maitres  des  re- 
(luetes  die  Hälfte  der  frei  werdenden  Stellen  von  conseillers  d*£tat,  deren 
Zahl  durch  Art.  1  Ges.  vom  13.  Juli  1879  auf  32  festgesetzt  ist.  Von  den 
40  „Auditeurs"  sind  18  „auditeurs  de  premiere  classe**;  diesen  ist  ein  Vor 
recht  bei  zwei  Dritteln  der  frei  werdenden  Maitre  des  requetes-Stelles 
gegeben. 

"*  Das  Gehalt  der  Minister  beträgt  60  000  Frcs.,  das  der  Präfektco 
schwankt  zwischen  18  000  und  35  000  Frcs.,  jedoch  ist  die  £ntschädigQi>^ 
für  Dienstaufwand  einbegriffen. 

»^«  Art.  4,  10  Abs.  3  Satz  1  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 

»"  Art.  4,  2  Abs.  3  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 
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nehmen;  selbst  die  Generalprokuratur  beim  Kassationshofe;   mit 
welcher  ein  höheres  Einkommen  verbunden  ist  ^^^y  wird  ihr  nicht 
gleichgestellt.     Zur   Wahrung   der    persönlichen    Unabhängigkeit 
der  Mitglieder  des  Conseil  d'Etat  ist  ihre  Stellung  für  unvereinbar 
erklärt  *^^   mit   jedem   bezahlten    öffentlichen  Amt   und  mit  Ver- 
waltungsstellen  bei   privilegierten    oder    subventionierten    Gesell- 
schaften, wie  z.  B.  bei  den  grossen  Eisenbahnkompagnien.    Eine 
praktisch  unbedeutende  Ausnahme  hiervon  ist  nur  für  Generale, 
Admirale,  Oberbaudirektoren  und  Universitätsprofessoren  gemacht, 
welche  diese  Eigenschaft  beibehalten,  wenn  sie  —  gewissermassen 
als  technische  Mitglieder  —  in  den  Conseil  d'Etat  berufen  werden. 
Die  Ernennung  der  Conseillers  d'Etat  erfolgte  ursprünglich  durch 
Wahl  der  Nationalversammlung.     Zur  Vermehrung   der   persön- 
lichen Garantien  werden  sie  aber  seit  dem  Verfassungsgesetz  vom 
25.  Febr.   1875  ^®°  durch  *)ekret  des  Präsidenten   der  RepubUk 
nach  Anhörung   des  Ministerrates   ernannt.     Die  Ernennung  hat 
nur  auf  neun  Jahre  Wirksamkeit,  da  alle  drei  Jahre  ein  Drittel 
ausscheidet.     Die  ausscheidenden  Mitglieder  können  aber  immer 
wieder  ernannt  werden  und  dies  geschieht  sogar  regelmässig.    Eine 
Absetzung,   für  welche   die   für   die  Ernennung   vorgeschriebene 
Form  beobachtet  werden  muss,  ist  zwar  möglich,  aber  noch  nicht 
Torgekommen.   Eine  vorläufige  Amtsenthebung  („Suspension^)  ist 
nur  auf  höchstens  zwei  Monate  zugelassen  ^®^     Richterliche  Un- 
absetzbarkeit  besteht   sonach   zwar  nicht  zu  Recht,    wird  ihnen 
aber  thatsächlich  zugestanden. 

Nach  dem  Gesetz  vom  24.  Mai  1872,  betreffend  Reorgani- 
sation des  Conseil  d'Etat,  welches  mit  den  Novellen  vom  1.  Aug. 
1874  und  25.  Febr.  1875,  sowie  dem  Gesetze  vom  13.  Juli  1879 
die  gesetzliche  Grundlage  für  den  heutigen  Conseil  d^Etat  bildet, 

'*»  30  000  Frcs.,  während  der  Vizepräsident  25  000  Frcs.  bezieht. 

'""  Art.  7  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 

'*•  Art  4. 

"*  Art.  3  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 
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besteht  dieser  aus  fünf  Sektionen,  Nur  eine  derselben,  die  „Sectioi 
du  Contentieux^y  ist  mit  den  Yerwaltungsstreitsachen  befa8st(„lei 
recours  contentieux^).  Die  vier  anderen  Sektionen  sind  mit  dei 
Prüfung  der  reinen  Yerwaltungssachen  betraut  (^affaires  d'ad* 
ministration  pure^)^^^  Eine  jede  dieser  Abteilungen  ist  einem 
oder  mehreren  Ministerien  im  voraus  als  beratendes  Kollegium 
zugewiesen  ^^^,  von  welchem  die  Minister  Gutachten  einholen 
können  oder  müssen.  Und  zwar  ist  die  „Section  de  rinteriew'^ 
auch  für  die  Angelegenheiten  des  Kultus,  des  öfifentlichen  Unter- 
richts und  der  schönen  Künste  zuständig.»  Der  ^Section  des 
Finances^  sind  die  Ressorts  des  Krieges ,  der  Marine  und  der 
Kolonien  zugeteilt.  Die  „Section  des  Travaux  publics*'  umfaast 
Landwirtschaft,  Handel  und  Industrie,  sowie  Post  und  Telegraphie. 
Der  „Section  de  legislation'*,  welche  trotz  ihrer  abweichenden 
Benennung  den  vorgenannten  Sektionen  völlig  gleich  steht,  sind 
die  Yerwaltungssachen  der  Justiz  und  der  auswärtigen  Angelegen- 
heiten überwiesen.  Jede  an  den  Staatsrath  kommende  Sache 
wird  zunächst  der  zuständigen  Abteilung,  unter  Umständen  auch 
zwei  Abteilungen  gemeinschaftlich  überwiesen  '^^  Aber  nur  zum 
Teil  finden  die  Yerwaltungssachen  hier  ihre  definitive  Erledigung. 
Gerade  die  wichtigeren  Angelegenheiten  werden  in  den  Sektionen 
nur  vorbereitet,  während  die  Beschlussfassung,  sei  es  geuerell, 
sei  es  im  einzelnen  Falle  ^®'^,  dem  Gesamtkörper  vorbehalten  ist 
Dieser  tritt  als  ^Assemblee  generale  du  Conseil  d'Etat^  unter 
Zuziehung  der  Mitglieder  sämtlicher  Sektionen,  auch  der  „Section 


»ö«  Art.  10  loi  du  24.  mai  1872,  Art  1  Dekret  vom  2.  Aug.  1879. 

»«»  Mayer  S.  75. 

^•*  Art.  2  Dekret  vom  2.  Aug.  1879. 

^ö*  Art.  7  Dekret  vom  7.  Aupr.  1879  in  der  ihm  durch  Dekret  von» 
3.  April  1886  gep^ebenen  Fassung  enthält  in  Ziff.  27  die  Generalklausel: 
„enfin  les  affaires  qui,  ä  raison  de  leur  importance  sont  renvoyöes  k  Vexume^ 
de  TAssemblee  generale,  soit  par  les  ministres,  soit  par  le  pr^ident  d« 
section  d'office  ou  sur  la  demande  de  la  section**. 
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daContentieux^,  zusammen.  Solche  Angelegenheiten  sind  z.  B.^^^ 
die  Genehmigung  der  Statuten  und  der  Niederlassungen  geist- 
licher Kongregationen  und  kirchlicher  Institute;  die  Ermächtigung, 
Schenkungen  und  Legate  von  über  50  000  Frcs.  anzunehmen,  wenn 
Widerspruch  seitens  der  Erben  erhoben  ist;  die  Aufhebung  von 
Beschlüssen  der  Generalräte  in  gewissen  Fällen;  Veränderungen 
in  der  Abgrenzung  der  Gemeindebezirke;  die  Einführung  Ton 
Oktroi;  femer  die  Errichtung  von  Handelskammern  oder  6e- 
verbegerichten,  eigentümlicherweise  auch  von  Hülfssenaten  und 
Hülfskammem  bei  .den  ordentlichen  Gerichten  erster  und  zweiter 
Instanz;  die  Abgrenzung  des  Meeresufers;  Schiffahrtsprisen;  die 
Genehmigung  von  Lebensversicherungsgesellschaften  und  die 
SchUessung  gefährlicher  und  ungesunder  Gewerbebetriebe. 

In  gleicher  Weise  bereiten  die  einzelnen  Verwaltungssektionen 
die  Beschlussfassung  der  Generalversammlung^^^  vor  in  Angelegen- 
heiten, für  welche  dem  Staatsrat  eine  verfassungsrechtliche 
Mitwirkung  gegeben  ist^®^  Einmal  hat  auch  der  Präsident  der 
Bepublik  das  gleiche  Kecht,  wie  die  Minister,  beliebige  Fragen 
der  Begutachtung  des  Conseil  d'Etat  zu  unterbreiten.  Sodann 
aber  ist  der  Conseil  d'Etat  in  gewissen  Fällen  der  notwendige 
Berater  des  Staatsoberhauptes  („conseil  oblige^);  vor  allem  bei 
Ausübung  der  Verordnungsgewalt  ist  der  Präsident  der  Republik 
an  die  Anhörung  des  Staatsrates  gebunden.  Nicht  nur  müssen 
zuneist  die  von  der  Verfassung  vorgesehenen  Vollzugsverord- 
nungen ^^*,  sondern  auch  stets  die  Ausführungsverordnungen  kraft 
gesetzlicher  Delegation  als  „decrets  portant  r^glement  d'admini- 
stration  publique^  die  Klausel  „le  Conseil  d'Etat  entendu^  oder 


'<«  Vgl.  Art.  7  Ziff.  5,  7,  8,  11-14,  17,  18,  24,  25. 

"'  Vgl.  Art.  7  Ziff.  1,  2,  26. 

'"  Art.  8  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 

»••  Vgl.  Mater,  Theorie  S.  76  und  im  Archiv  für  off.  Recht  Bd.  5 
^•420f.  in  seiner  Kritik  über  Lebons  Staatsrecht  der  französischen  Republik 
OIabquardsen  IV  S.  1,  insbesondere  S.  50). 
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„en  Conseil  d'Etat"  an  ihrer  Spitze  tragen"*.  Ebenso  ist  bei 
zahlreicLen  Brmäcbtigungen  zu  Einzelakten  die  gesetzliche  Be- 
dingung gestellt,  dass  die  Dekrete  „dans  la  forme  de  r^gtementi 
d'administi'ation  publique"  ergehen  sollen  "'. 

In  entsprechender  Weise  kann  der  Conseil  d'Etat  auf  dem 
Gebiete  der  Gesetzgebung  selbst  thätig  werden.  Er  hat  Bein 
Gutachten  abzugeben  über  die  aus  der  parlamentarischen  luitiatin 
hervorgegangenen  Gesetzentwürfe,  welche  der  Senat  oder  die 
Deputiertenkammer  ihm  zu  übermitteln  für  gut  befunden  hit, 
sowie  über  die  von  der  Regierung  vorbereiteten  Gesetzentwürfe, 
bezüglich  deren  ein  besonderes  Dekret  ihre  Vorlage  an  ihn  u- 
geordoet  hat  '^'.  Letzteren  falls  können  sogar  Mitglieder  dei 
Staatsrates  mit  der  Vertretung  des  Entwurfes  vor  dem  Parlament 
beauftragt  werden. 

Wenn  auch  die  Meinungsäusserung  des  Conseil  d'Etat  ia 
allen  diesen  Funktionen  stets  nur  in  der  Form  eines  Gutachten) 
oder  Vorschlages  hervortritt  („avis  et  proposition"),  welchem 
bindende  Kraft  nicht  beigelegt  ist,  so  erhellt  doch  ohne  weiterei 
die  hervorragende  Bedeutung,  welche  er  als  Staatsrat  einnimmt 
Unbeteihgt  an  der  laufenden  Verwaltung  selbst,  wie  an  den  Partei- 
kämpfen  des  konstitutionellen  Lebens,  ist  er  in  der  Lage,  in 
höherem  Masse  als  dies  den  Ministem  und  der  Volksvertretung 
möglich  ist,  den  Ueberblick  über  die  Gesamtheit  der  Stssty 
interessen  und  die  Unparteilichkeit  sich  zu  wahren  "*.  Diese 
eminente  Bedeutung  des  Conseil  d'Etat  als  Staatsrat  konunt  ihn 
auch  sachlich  als  Verwaltungsgericht  zu  statten. 


""  Art.  13  Abs.  1  Gea.  vom  34.  Mai  1872.    Eataprechesdet  galt  ind 
bei  UU9  IQ  der  vorkoDstitutionellen  Zeit. 

'"  Vgl.  Lavbrwbrk  ir  S.  9f, 

"*  Art.  8  Res.  vom  24.  Mai  1972.  vgl.  Lkbon  S.  «B. 

'"  Vgl.  LOBNINO,  Lehrbuch  des  deutschea  Venvaltun^jsrerjil»  S.  "■  i 
Siehe  auch  On'eist,  Englische  KommunBlveriMsaiig  II  S.  13S)äL  IlLDVT*^'^  | 
Altgameines  Stafttsrecht  II  S.  260(.    v.  Stbi»,  VerwsltuDgalehr«  I  ai»V 
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Nicht  minder  wertvoll  ist  aber  auch  der  personelle  Zu- 
mmenhang  des  ^Contentieux^  mit  dem  ^Conseil  administratif 
legislatif^.  Wie  die  gewohnheitsmässige  Entscheidung  streitiger 
ragen  des  Verwaltungsrechtes  eine  vorzügliche  Befähigung  ver- 
ht,  neue  Gesetze  und  Verordnungen  in  ihrer  Tragweite  zu 
irdigen  und  in  das  Ganze  der  bisherigen  Verwaltungsordnung 
izufügen,  so  erscheint  der  höchste  beratende  Körper  für  die 
idaktion  der  Gesetze  und  Verordnungen  auch  als  besonders 
eignet,  streitige  Fragen  der  Auslegung  zu  entscheiden.  Beide 
iständigkeiten  gehören  in  der  That,  wie  auch  Gneist  betont  ^^*, 
sammen  und  ergänzen  einander.  Die  Erfahrungen,  welche  die 
itglieder  des  Conseil  d'Etat  auf  dem  einen  Gebiet  erwerben, 
rmehren  ihre  Wirksamkeit  auf  dem  anderen.  Dies  kommt  schon 
jm  zur  Geltung^  wenn  ein  Mitglied  im  Laufe  der  Jahre  nach 
lander  einer  Verwaltungssektion  und  dem  Contentieux  angehört, 
»ch  viel  mehr  aber  dadurch,  dass  auch  gleichzeitig  Wechsel- 
iziehungen  zwischen  dem  Personal,  welches  einer  jeden  Gruppe 
(gewiesen  ist,  bestehen.  Denn  die  Mitglieder  der  Section  du 
ODtentieux  nehmen  auch  an  der  „Assemblee  generale  du  Conseil 
Etat^  teil,  welche  die  vornehmsten  Aufgaben  des  Staatsrates 
riedigt.  Andererseits  wird  zwar  ein  Teil  der  Verwaltungsstreit- 
ichen  ausschliesslich  von  der  „Section  du  Contentieux^  ent- 
ihieden  und  steht  ihr  die  Vorbereitung  aller  dieser  Sachen  zu. 
ber  die  mündliche  Verhandlung  und  Entscheidung  gerade  der 
ichtigsten  Angelegenheiten  des  Contentieux  ist  einem  besonders 
rganisierten  Körper  vorbehalten,  der  wiederum  die  Vertreter 
Jider  Funktionen  des  Conseil  d'Etat  in  sich  vereinigt.  Dies  ist 
ie  „Assemblee  du  Conseil  d'Etat  statuant  au  Conten- 
ieux",  welche  in  Wahrheit  das  Oberverwaltungsgericht  dar- 
beut "*».     Die  „Section    du   Contentieux*'   ist   in  ihr  mit   ihren 

"*  Gneist,  Steatsrat  (bei  v.  Stengel  II  S.  497  f.). 
'^^*  Im   Jahre  1885    fanden  von  2219  affaires  coutentieuses  1491   ihre 
fledigang  in  der  „Section  du  Contentieux**,  während  728  vor  die  „Assemblee 
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acht   Mitgliedern  ^^^   vertreten    und    regelmässig    führt   auch  ihr 
Präsident  den  Vorsitz  ^^^.    Hinzu  treten  aber  von  einer  jeden  der 
vier  Verwaltungssektionen  je  zwei  dauernd  delegierte  Mitglieder '^^ 
Juristische  Technik   soll  durch  die  einen,  die  Kenntnis  der  Be- 
dürfnisse der   Verwaltung    und   des   Lebens  durch  die  anderen 
gleichheitlich  vertreten  und  zu  inniger  Gemeinschaft  verbunden  < 
sein  ^^^.    Demnach  ist  die  Doppelstellung  des  Conseil  d^Etat  nicht 
nur  eine  äusserliche:  sie  ist  organisch  ausgestaltet  ^^^ 

Der  äussere  und  innere  Zusammenhang  des  Contentieux  mit 
den  Verwaltungssektionen  birgt  allerdings  die  Gefahr  in  sich, 
dass  die  Zusammensetzung  des  Verwaltungsgerichtshofes  eine 
wechselnde  und  nicht  ganz  unparteiliche  sein  könnte.  Die  nenere 
französische  Gesetzgebung  hat  sich  daher  bestrebt,  für  die  Bil- 
dung der  Sektionen  und  der  Assembl^e  statuant  au  Contentieux 
wesentliche  Garantien  der  Unparteilichkeit  zu  geben.  Die  Ver- 
teilung der  Staatsräte  an  die  einzelnen  Sektionen  wird  durch 
Dekret  des  Präsidenten  der  Republik  bestimmt  ^^^  und  kann  nor 


du  Contentieux**  gelangten.  Im  Jahre  1893  waren  die  entsprechenden  Zahlen 
2134  und  1688  bezw.  446.  Siehe  Laferrucrr  I  S.  293.  Namentlich  die 
Steuerreklamationeu,  welche  in  zweiter  Instanz  an  den  Conseil  d'£tat  ge* 
langen,  werden  überwiegend  in  der  „Section  du  Contentieux**  erledig. 

"*  Art.  1  Dekret  vom  16.  Juli  1900. 

"«  Art.  23  Dekret  vom  2.  Aug.  1879. 

"'  Art.  5  Ges.  vom  13.  Juli  1879  und  Art.  17  Ges.  vom  24.  Mai  1872, 
vgl.  Mayer  S.  1 17,  Loenino  V  S.  370  und  S.  375,  welcher  das  GeseU  von 
1879  noch  nicht  berücksichtigt. 

"®  Vgl.  Gneist  a.  a.  0. 

"^  Ein  weiterer  Zusammenhang  mit  dem  Contentieux  ist  dadurch  btf* 
gestellt,  dass  eine  zur  Entlastung  der  Section  du  Contentieux  geschaffene 
Section  temporaire  du  Contentieux  aus  acht  Staatsräten  der  vier  Verwil- 
tungssektionen  gebildet  wird.  Ihre  Zuständigkeit  ist  auf  diejenigen  An- 
gelegenheiten beschränkt,  in  denen  eine  Verhandlung  vor  der  „Assembl^ 
du  Conseil  d'Etat  statuant  au  Contentieux"  nicht  stattzufinden  hat  (sog.  p«^^ 
contentieux).  Gesetze  vom  26.  Okt  1888  und  17.  Juli  1900,  sowie  Dekret 
vom  4.  Aug.  1900. 

^«<>  Art.  10  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 
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le  drei  Jahre  neu  geregelt  werden  ^^\  Ausserhalb  dieses  Termins 
lUn  eine  Veränderung  gleichfalls  nur  durch  Dekret  des  Staats- 
»erhauptes  erfolgen;  sie  ist  aber  nur  zulässig  auf  den  eigenen 
ntrag  des  Betreffenden,  sowie  nach  gutachtlicher  Aeusserung 
»8  Vizepräsidenten  des  Üonseil  d'Etat^®*.  Was  die  acht  Mit- 
ieder  der  Verwaltungssektionen  anlangt,  welche  der  ,,8ection 
a  Contentieux^  zur  Bildung  der  ,,A8semblee  publique  du  Conseil 
Etat  statuant  au  Contentieux^  hinzutreten  (;,les  conseillers  adjoints 
la  Section  du  Contentieux^),  so  werden  sie  durch  gemeinschaft- 
chen Beschluss  des  Vizepräsidenten  und  der  Sektionspräsidenten 
estimmt.  Es  verbleibt  bei  ihrer  Delegation,  bis  sie  unter  Be- 
bacbtung  der  gleichen  Form  ersetzt  werden*®^.  Hat  ein  solches 
[itglied  in  der  Verwaltungssektion  an  der  Beschlussfassung  einer 
LOgelegenbeit  teilgenommen,  so  kann  er  bei  einem  Erkenntnis 
1  derselben  Sache  nicht  mitwirken  ^^*.  Es  muss  zugegeben 
rerden^  dass  diese  Vorschriften  als  geeignet  erscheinen,  einem 
rillkürlichen  Wechsel  des  Personals  vorzubeugen  ^®^ 

§  6. 

So  ist  in  Frankreich  der  Conseil  d'Etat,  während  in^  Preussen 
er  Staatsrat  seit  langem  nur  ein  Scheindasein  fristet,  ein  lebens- 
oUes  Element  der  Verfassung  und  Verwaltung. 

Zwar  tritt  in  den  politischen  Kämpfen  seine  Bedeutung  nur 
elten  zu  Tage.  Um  so  mehr  aber  ist  er,  auch  im  Wechsel  der 
olitischen  Systeme  und  Parteien,  der  ruhende  Pol,  der  den  steten 
Wtgang  des  staatlichen  Lebens  verbürgt  hat.  Wer  auch  immer 
ie  Macht  des  Staates  in  der  Zentrale  oder  in  den  Departements 


"»  Art.  6  Abs.  1  Dekret  vom  2.  Aug.  1879. 

^"  Art.  5  Abs.  2  Dekret  vom  2.  Aug.  1879. 

»*»  Art.  17  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 

»"  Art  20  Ges.  vom  24.  Mai  1872. 

***  Siehe  auch  v.  Gneist  bei  v.  Stengel  11  S.  501. 
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ausgeübt  hat  und   ausübt,  er  ist  gebunden  durch  die 
des  Conseil  d'Etat. 

In  dem  Conseil  d'Etat  verkörpert  sich,  trotz  aller  Um 
des  Verfassungslebens  seit  dem  Jahre  1789,  die  Konti 
Wirksamkeit  der  Staatsgewalt. 

Für  Frankreich  gilt  der  Satz:  „Verfassungsrecht 
Verwaltungsrecht  dauert  *®^" 


^^  Mayer  S.  3,  Ducrocq  n.  4. 
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Die  Haftpflicht  der  Eisenbahn 
Qr  das  ihr  zur  Aufbewahrung  flbergebene  Gepäck. 

Von 

Dr.  f.  Gorden,  Amtsrichter  in  Hamburg. 


Ebenso  wie  die  in  §  37  der  neuen  Eisenbahnverkehrsordnung 
^regelte  Haftpflicht  der  Eisenbahn  für  die  von  ihr  bestellten 
epäckträger  zu  Zweifeln  und  Bedenken  auch  über  die  Rechts- 
Itigkeit  der  Vorschrift  Anlass  gegeben  hat,  so  hat  auch  die 
itzung  des  §  38  ebenda,  der,  abweichend  von  der  Regelung  der 
ten  Verkehrsordnung,  der  Eisenbahn  die  Haftung  als  Verwah- 
irin  für  das  bei  ihr  in  einer  öffentlichen  Aufbewahrungsstelle 
^ponierte  Gepäck  auferlegt,  zu  einem  lebhaften  Meinungsaus- 
.usche  über  die  Tragweite  dieser  Normierung  geführt.  Wäh- 
!nd  der  seit  dem  15.  Juli  1900  in  Geltung  befindliche  Eisen- 
ihn-Personen-  und  Gepäcktarif^  die  Aufbewahrungspflicht  der 
isenbahn  offensichtlich  den  dispositiven  Vorschriften  des  Bürger- 
:heD  Gesetzbuches  über  den  Verwahrungsvertrag  unterstellt 
id  in  fiskalischem  Interesse  die  Haftung  für  Verlust,  Minde- 
ing  oder  Beschädigung  der  hinterlegten  Gepäckstücke  auf  einen 
LÖchstbetrag  von  100  M.  für  das  Stück    beschränkt,    verneinen 


'  Teü  II  zu  §  88  No.  2. 
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billige  tSchriitsteller  die  Möglichkeit  einer  vertragsmässigen  Be- 
v,iHHukuüg  der  grundsätzlichen  Haftpflicht  des  Verwahrers. 
Diest)  Ansicht  vertritt  insbesondere  Reindl  in  der  Zeitschrift 
iius  Vereins  Deutscher  Eisenbahnverwaltungen*  mit  folgender  Be- 
gründung: 

l)as  Rechtsverhältnis  zwischen  der  Eisenbahn  und  dem 
bliuterleger  des  Gepäcks  bestimmt  sich  nach  den  Grundsätzen  des 
Norwahrungsvertrages.  Es  gelten  daher  die  Vorschriften  des 
Hürgerlichen  Gesetzbuches.  Danach  haftet  die  Eisenbahn  im 
Falle  des  Verlustes,  der  Minderung  oder  Beschädigung  des 
liinterlegten  Gutes  für  den  gesamten,  dem  Hinterleger  erwach- 
Honon  Schaden,  sofern  er  nicht  durch  Zufall  entstanden  ist 
(§  27()  B.  G.-B.);  sie  hat  also  nicht  nur  den  unmittelbaren 
Schaden,  sondern  auch  den  entgangenen  Gewinn  nach  Massgabe 
{\vH  §  252  B.  G.-B.  zu  ersetzen.  Ihre  Haftung  für  das  zur 
Aufbewahrung  übernommene  Gepäck  ist  demnach  gegen- 
über der  Haftung  für  das  ihr  zur  Beförderung  übergebene 
Gepäck  hinsichtlich  der  Voraussetzungen  gemildert,  indem  sie 
nicht  für  Zufall  einzustehen  hat,  hinsichtlich  des  Umfangs  da- 
gegen erweitert,  indem  sie  den  gesamten  Schaden,  auch  in  den 
Fällen  eines  leichten  Verschuldens,  zu  ersetzen  verpflichtet 
ist.  Allerdings  kann  nach  den  Vorschriften  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuches  die  Haftung  des  Verwahrers,  abgesehen  von  Fällen 
des  Vorsatzes,  also  selbst  für  grobe  Fahrlässigkeit,  durch  Ver- 
trag ausgeschlossen  oder  beschränkt  werden.  Bezüglich  der  in 
§  38  V.-O.  festgesetzten  Haftung  schliesst  jedoch  §  471  Abs.  2 
H.-G.-B.  die  Möglichkeit  einer  solchen  vertragsmässigen  Beschrän- 
kung aus,  indem  er  Vereinbarungen,  die  mit  den  Vorschriften 
der  Eisenbahnverkehrsordnung  in  Widerspruch  stehen,  für  nichtig 
erklärt.  Wenn  es  sich  auch  nicht  um  eine  aus  dem  Eisenbahn- 
transport entspringende  Verpflichtung,  sondern  um  einen  diesem 


'  Z.  d.  V.  D.  E.-V.  1901  S.  533  ff.,  932  ff. 
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ebenden  oder  nachfolgenden  Verwahrungsvertrag  handelt, 
icht  doch  §  471  Abs.  2  H.-G.-B.  die  Cnzulässigkeit  ent- 
tehender  Vereinbarungen  ganz  allgemein  bezüglich  aller 
triften  der  Eisenbahn  Verkehrsordnung  aus,  nicht  bloss  be- 
;  derjenigen,  welche  sich  auf  den  Transportvertrag  beziehen, 
i  wäre  eine  willkürliche  und  mit  den  obersten  Grundsätzen 
eher  Auslegung  in  Widerspruch  stehende  Annahme,  wenn 
en  klaren  und  unzweideutigen  Wortlaut  des  Gesetzes  ein- 
ken  wollte.  Indem  der  §  38  V.-O.  der  Eisenbahn  die 
lg  ^als  Verwahrer*'  auferlegte,  hat  er  ihr  die  Verpflichtung 
*setzuDg  des  aus  der  Verletzung  des  Verwahrungsvertrages 
gehenden  Schadens  in  dem  Umfange  auferlegt,  in 
m  er  nach  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuche  besteht, 
ir  Ersetzung  des  gesamten,  nicht  durch  Zufall  entstandenen 
3ns.  Ein  Ausschluss  oder  eine  Beschränkung  dieser  Haf- 
rürde  daher,  wenn  auch  nach  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch 
zulässig,  der  Verkehrsordnung  widersprechen  und  nach 
Abs.  2  H.-G.-B.  unzulässig  sein.  Denn  wenn  auch  die 
drsordnung  eine  Beschränkung  der  von  ihr  im  §  38  nach 
abe  und  im  Umfange  der  Bestimmungen  des  Bürgerlichen 
ibuches  angeordneten  Haftung  als  zulässig  gewollt  hätte,  so 
sie  dies  mit  Rücksicht  auf  §  471  Abs.  2  H.-G.-B.  aus- 
ich  aussprechen  müssen.  Würde  man  trotzdem  eine  solche 
-änkung  zulassen,  so  würde  man  im  letzten  Grunde  zu 
rollständigen  Verneinung  der  der  Eisenbahn  in  §  38  V.-O. 
gten  Haftung  gelangen,  indem  es  dann  den  Eisenbahnen 
«t  sein  würde,  durch  besondere  Vereinbarungen  ihre  Haf- 
kuf  die  vom  Hinterleger  wohl  niemals  nachweisbaren  Fälle 
dicher  Schadensstiftung  zu  beschränken,  dieselbe  sogar  im 
ck  darauf,  dass  nach  Lage  der  Sache  nur  Verschulden  der 
ter  der  Eisenbahn  oder  der  von  ihr  mit  der  Aufbewahrung 
ten  Personen  in  Betracht  kommen  kann,  nach  §  278 
B.  auch  noch  für  die  Fälle  vorsätzlicher  Schadensstiftung 
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auszuschliessen.    Dass  aber  eine  solche  Beschränkung  oder  Aus- 
scliliessung   der  Haftung    mit    dem  §   38  V.-O.  in  Widerspruch 
stehen  würde,  ist  ohne  weiteres  klar,  wenn  man  erwägt,  dass  ge- 
rade mit  Rücksicht  darauf,   dass  die  Errichtung  von  Aufbewab- 
rungsstätten   auf   gewissen  Stationen   ein  Verkehrsbedürfnis  und 
dass  das  Publikum   gewissermassen    gezwungen    ist,    sich   dieser 
Einrichtung    zu    bedienen,    die    frühere    Bestimmung    in   §  37 
Abs.  2  V.-O.,    nach   welcher  die  Eisenbahn   für  das  hinterlegte 
Gepäck  keinerlei  Verantwortung  zu  tragen  hatte,    beseitigt  und 
die  unmittelbare  Haftung  der  Eisenbahn  als  Verwahrer  eingeführt 
wurde.  — 

Demgegenüber  hat  Hertzer  in  seiner  Polemik  gegen  die 
vorstehende  Begründung  der  REiNDL'schen  Ansicht  die  Möglicb- 
keit  eine  Haftungsbeschränkung  mit  folgender  Ausführung  be- 
jaht»:  Nach  §  276  B.  G.-B.  hafte  der  Verwahrer  für  den  durch 
Vorsatz  oder  Fahrlässigkeit  verursachten  Schaden  nur  insoweit, 
als  nicht  etwas  anderes  bestimmt  sei.  Indem  §  38  V.-O. 
der  Eisenbahn  die  Haftung  eines  Verwahrers  auferlege,  habe  sie 
deren  Haftung  im  Umfange  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  nur 
insoweit  festgelegt,  als  nicht  etwas  anderes  durch  die  Parteien 
vereinbart  worden  sei.  Die  Eisenbahnen  bewegten  sich  daher 
vollständig  innerhalb  der  Schranken  des  Gesetzes,  wenn  sie  ihre 
Haftung  vertragsmässig  ausschlössen  oder  beschränkten.  Ihre 
Vertragsfreiheit  sei  aber  keine  unbegrenzte,  sondern  sie  sei  tt 
die  Grundsätze  der  Billigkeit  und  der  guten  Sitte  gebunden. 
Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  könnten  daher  die  Eisenbahnen 
ihre  Haftung  nicht  unbedingt  bei  allen  Arten  von  Gepäckstücken 
ausschliessen  oder  ihre  Haftung  allgemein  auf  die  Fälle  vorsati- 
licher  Schadensstiftung  beschränken,  weil  eine  derartige  Aus- 
schliessung oder  Beschränkung  eine  Ausbeutung  des  Notlage  des 


»  Z.  d.  V.  D.  E.-V.  1901  S.  729 ff.,  insbesondere  Replik  Reihdl\  ebd. 
S.  932.     Vgl.  auch  Hertzkb,  ebd.  S.  1117. 
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»enden  Publikums  wäre  und  daher  den  guten  Sitten  zuwider- 
fe,  sie  könnten  aber  ihre  Haftung  unbedenklich  ausschliessen 
i  solchen  Gepäckstücken,  deren  Inhalt  aus  leicht  verderblichen 
igenständen  beständen,  und  sie  könnten  ebenso  unbedenklich 
re  Haftung  für  Verlust,  Minderung  oder  Beschädigung  des  zur 
dfbewahrung  übernommenen  Gepäcks  auf  einen  angemessenen 
ochstbetrag  beschränken.  — 

Die  Verfechter  dieser  konträren  Meinungen  gehen  davon 
s,  dass  die  Haftungsnormierung  des  §  38  V.-O.  rechtsgültig 
t.  Aber  schon  ein  Vergleich  der  rechtlichen  Gestaltung  der 
tinstweiligen  Verwahrung"  des  Frachtgutes  mit  der  Vorschrift 
«r  die  „vorübergehende  Aufbewahrung"  des  Reisegepäcks  giebt 
i  Bedenken  in  dieser  Hinsicht  Anlass.  Unverkennbar  hat  die 
rorübergehende  Aufbewahrung"  des  Reisegepäcks  sowohl  in  der 
osdrucks weise  als  auch  dem  Zwecke  ihrer  Institution  nach 
^ehnlichkeit  mit  der  in  §  55  V.-O.  geregelten  „einstweiligen  Ver- 
wahrung" des  Erachtgutes.  Beide  Aufbewahrungsarten  wollen 
en  Interessen  des  Publikums  dienstbar  sein :  Der  §  55  V.-O. 
all  dem  Absender,  insbesondere  dem  Spediteur  oder  Fracht- 
ihrer,  die  Beförderung  des  Frachtgutes  erleichtern,  §  38  dem 
teisenden  in  entgegenkommender  Weise  Gelegenheit  geben,  vor 
der  nach  Beendigung  der  Reise  über  sein  Gepäck  zu  disponieren 
nd  dasselbe  bis  zur  endgültigen  Entschliessung  der  Eisenbahn 
IT  Aufbewahrung  zu  übergeben.  Während  aber  §  55  V.-O.  im 
453  Abs.  2  H.-G.-B.  seine  gesetzliche  Stütze  findet  (nach 
dchem  die  Verkehrsordnung  Bestimmungen  treffen  soll,  inwie- 
eit  die  Eisenbahn  verpflichtet  ist,  Güter,  deren  Beförderung 
icht  sofort  erfolgen  kann,  in  einstweilige  Verwahrung  zu  nehmen), 
um  §  38  V.-O.  sich  auf  keine  gesetzliche  Vorschrift  berufen. 
k.U8  Abs.  3  des  §  465  H.-G.-B.  darf  seine  Gültigkeit  nicht  her- 
eleitet  werden.  Denn  wie  sich  schon  aus  der  Ueberschrift  des 
.  Abschnitts  Buch  III  H.-G.-B.  im  Zusammenhange  mit  den 
*€iden  vorhergehenden  Absätzen  des  §  465  ergiebt,    handelt    er 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XYII.  8.  27 


—    418     — 

von  dem  zwar  nicht  zur  Aufgabe  gelangten,  aber  doch  dui 
Eisenbahn  beförderten  Gepäck ,  also  von  denjenigen  ( 
ständen,  welche  der  Reisende  im  Wagenabteil  mit  sich  ftihi 
fasst  die  Verkehrsordnung  selbst  die  Vorschrift  des  Ha 
gesetzbuches  auf.  Denn  sie  übernimmt  in  No.  6  des  §  34 
lieh  den  Abs.  3  des  §  465  H.-G.-B.,  verweist  darin  abc 
ihren  §  28^,  der  nach  seiner  Ueberschrift  die  „Mitnahm 
Handgepäck  in  die  Personenwagen^  betrifit,  sich  ali 
das  vom  Reisenden  mitgenommene ,  nicht  aufgegebene  '. 
gepäck  bezieht.  Ebenso  identifizieren  die  Motive  zum  Hs 
gesetzbuch^  die  Vorschrift  des  §  36  No.  6  mit  der  ii 
früheren  §  438  Abs.  3  —  jetzt  §  466  —  getroffenen 
mierung  der  Haftung  für  Verlust  oder  Beschädigung  des 
gepäcks.  — 

Auch  aus  §  472  H.-6.-B.  kann  die  Gültigkeit  des 
V.-O.'  nicht  hergeleitet  werden.  Wenn  dieser  Paragrap 
Regelung  der  Beförderung  von  Personen  auf  den  Eisenb 
der  Verkehrsordnung  überlässt,  so  gestattet  er  damit  noch 
eine  Haftungsnormierung  für  das  vom  Reisenden  mitgenon 
Handgepäck.  Denn  wenn  auch  der  Reisende  regelmässi 
pack  mit  sich  führen  wird,  so  ist  dies  doch  kein  Essentia 
Personenbeförderung.  Es  ergänzen  auch  nur  die  §§  1 — 29 
die  Blankettvorschrift  des  §  472  H.-G.-B.;  denn  der  dritte, 
Paragraphen  zusammenfassende  Abschnitt  handelt  von  dei 
förderung  von  Personen"  und  erst  der  mit  §  30  bezei 
VI.  Abschnitt  betriflFt  die  Beförderung  und  Aufbewahnu 
Reisegepäcks.  Es  kann  sich  also  nur  fragen,  ob  der  Cha 
der  Verkehrsordnung  als  einer  Gesetzesnorm  die  Eni 
gung  in  sich  schliesst,   eine   dem  Wortlaut  des  §  38  V.-O 


*  Die  Heranziehung  auch  des  §  32  V.-O.  ist  nicht  verständlich. 
Paragraph  handelt  von  der  Abfertigung  des  Gepäcks,  also  von  den  i 
förderung  aufgegebenen  Gepäckstücken. 

*  Vgl.  S.  275  der  Denkschrift. 
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echende  Bestimmung  mit  reclitlicher  Wirksamkeit  zu  erlassen, 
ch  Gerstner*  hat  die  Verkehrsordnung  den  Charakter  einer 

Gesetzeskraft  ausgestatteten  Ausführungsverordnung,  die 
ektives  Recht  schafft,  „allerdings  nur  unter  der  für  jede  Voll- 
sverordnung  einer  Verwaltungsbehörde  selbstverständlichen  Ver- 
setzung, dass  sie  sich  mit  zwingenden  oder  verbietenden  Bestim- 
igen  des  Gesetzes  selbst  nicht  in  Widerspruch  setzt".  Ist 
\  richtig,  so  würden  der  Rechtsgültigkeit  des  §  38  V.-O.  keine 
lenken   entgegenstehen.      Denn    seine  Norm  setzt  sich  weder 

zwingenden  noch  mit  verbietenden  Vorschriften  des  Handels- 
stzbuches  in  Widerspruch.  Die  von  Gerstner  hervorgehobene 
scbränkung  erschöpft  aber  nicht  das  Wesen  der  Ausführungs- 
)rdnung.  Diese  darf  nur  innerhalb  der  im  Gesetze  auf- 
teilten Rechtsgrundsätze  speziellere  Bestimmungen  treffen 
I  untergeordnete  Punkte  regeln^.  Sie  ist  eine  Ergänzung  des 
»etzes,  die  sich  innerhalb  des  von  diesem  gezogenen  Rahmens 
ten  muss,  will  sie  anders  als  Rechtsvorschrift  Wirkung 
«n.  Dieser  Bedeutung  einer  Ausführungsverordnung  entspricht 
8  V.-O.  nicht.  Den  Rahmen,  den  auszufüllen  die  Eisenbahn- 
kehrsordnung  bestimmt  ist,  bildet  die  im  Handelsgesetzbuche 
ir  oder  weniger  detailliert  geregelte  Güter-  und  Personen- 
>rderung  auf  den  Eisenbahnen.  Keiner  dieser  Kategorien 
ort  die  im  §  38  V.-O.  geschaffene  Aufbewahrung  des  Gepäcks 

Reisenden  an,  denn  es  handelt  sich  nicht  um  eine  Beför- 
nng  des  Gepäcks,  sondern  um  eine  Verwahrung  desselben 

oder  nach  der  Beförderung.     Es    handelt    sich    auch    nicht 

einen  Personentransport,  der  gar  nicht  notwendig  die  Be- 
lerung  von  Gepäckstücken  mit  sich  bringt.  Danach  fallt  die 
rschrift  des  §  38  V.-O.  nicht  in  den  Kreis  der  der  Verkehrs- 
Dung    zur    weiteren   Ausgestaltung    überlassenen   Zweige    der 


•  Die  neuen  Vorschriften  in  der  Eisenbabnverkehrsordnung  vom  26.  Okt. 
»,  Berlin,  Springer,  1900,  S.  4. 
'  Laband,  Staatsrecht,  3.  Aufl.,  I  S.  565. 

27* 
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Eisenbahnbeförderung.  Nichts  destoweniger  wird  man  das  i 
Interesse  des  reisenden  Publikums  geschaffene  Institut  der  offen 
liehen  Aufbewahrungsstellen  für  Reisegepäck  als  eine  beständii 
dauernde  Einrichtung  betrachten  dürfen.  Denn  der  Schaffui 
derartiger  Verkehrserleichterungen  steht  nichts  im  Wege,  w 
denn  auch  schon  unter  der  Herrschaft  der  alten  Verkehrsordnui 
Aufbewahrungsstellen  für  Reisegepäck  —  allerdings  unter  Au 
schluss  der  Haftung  der  Eisenbahnverwaltung  —  geschafft 
waren  ^.  Die  diesbezügliche  Anordnung  des  §  38  stellt  sich  dai 
aber  nicht  als  eine  Rechtsvorschrift,  sondern  als  eine  VerwaltuDg 
Vorschrift  dar.  Auch  hierfür  genügt  eine  Bezugnahme  auf  L 
BAND.  Derselbe  führt  bezüglich  der  Gültigkeit  einer  ihre  gesel 
liehe  Kompetenz  übersteigenden  Ausführungsverordnung  folgend 
aus^:  „In  allen  Fällen  muss  sich  der  Inhalt  der  VerordDui 
innerhalb  der  von  dem  delegierenden  Gesetz  gezogenen  Grenz 
halten.  Wenn  eine  Verordnung  diese  Grenzen  überschreitet, 
braucht  sie  deshalb  nicht  ganz  und  gar  nichtig  zu  sein;  sie  l 
hält  ihre  Gültigkeit,  soweit  ihre  Anordnungen  durch  die  gesel 
liehe  Ermächtigung  gestützt  und  getragen  werden;  oder  sie  kai 
als  Rechtsvorschrift  ungültig  sein,  als  Verwaltung 
Vorschrift  dagegen  Wirkungen  haben." 

So  ist  es  hier:  Die  Anordnung  der  Errichtung  von  Ai 
bewahrungssteilen  für  Reisegepäck  ist  als  Verwaltungsvorschr 
gültig,  die  Regelung  der  Haftung  der  Eisenbahn  für  das  in  An 
bewahrung  gegebene  Gepäck  als  eine  der  gesetzlichen  Sankti< 
entbehrende  rechtliche  Normierung  ungültig.  Daraus  folgt,  da 
die  Haftung  der  Eisenbahn  für  das  bei  einer  Aufbewahrang 
stelle  deponierte  Handgepäck  unabhängig  von  der  Vorscbri 
des  §  38  V.-O.  nach  den  Grundsätzen  des  Bürgerlichen  Geset 
buches  zu  bestimmen  ist.    Die  Eisenbahn  hat  also,  soweit  kein 


*  Vgl.  auch  Eiugang^bestinimuDgen  der  Verordnung  I  Abs.  2  u.  3. 
«  S.  582. 
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anderen  Vereinbarungen  getroffen  sind,  Vorsatz  und  Fahr- 
Sssigkeit  (§  276)  zu  vertreten  und  sie  hat,  aber  nur  unter 
ler  gleichen  Beschränkung,  im  Falle  des  Verlustes,  der 
(ioderung  oder  Beschädigung  des  hinterlegten  Gepäcks  für  den 
esamten,  dem  Hinterleger  erwachsenen  Schaden  nach  Massgabe 
er  §§  249 — 252  B.  G.-B.  aufzukommen.  Einer  Beschränkung 
er  Haftung  bezüglich  der  Voraussetzungen,  abgesehen  von  dem 
erbot  des  §  276  Abs.  2  B.  G.-B.,  und  einer  Modifizierung  des 
mfanges  derselben  steht  rechtlich  nichts  im  Wege.  Ob  dieser 
ertragsfreiheit  im  einzelnen  Falle,  wie  Hertzer  wilP^,  aus  dem 
esichtspunkte  der  Billigkeit  und  der  guten  Sitten  durch 
m  Richter  Schranken  gezogen  werden  können,  erscheint  uns 
isserst  zweifelhaft.  Wir  halten  die  Gründe,  mit  denen  Reindl 
eser  Ansicht  entgegentritt  ^\  für  überzeugend.  Es  mag  sein, 
188  unsere  praktische  Jurisprudenz  sich  nur  schwer  entschliesst, 
if  Grund  §  138  B.  G.-B.  die  Vertragsfreiheit  der  Parteien  zu 
schränken.  Der  Fortfall  der  laesio  enormis,  die  positive  Vor- 
ihrift  des  §  471  H.-G.-B.  *^  lassen  aber  erkennen,  dass  diese 
endenz  dem  Geiste  unserer  Gesetzgebung  entspricht.  Das 
eichsgericht  hat  übrigens  in  vielen  Fällen,  insbesondere  durch 
»ne  jezt  gesetzlich  festgelegte^^  Auslegung  der  kaufmännischen 
[onkurrenzklausel  den  Beweis  erbracht,  dass  es  einer  Buch- 
;abeninterpretation  abhold  ist  und  das  Recht  des  wirthschaft- 
cb  Schwächeren  schützt.  Unsere  Gesetzesauslegung  braucht 
en  Vergleich  mit  der  englischen  oder  französischen  Recht- 
prechung  nicht  zu  scheuen.  Jedenfalls  muss  man  prinzipiell  die 
Möglichkeit  einer  Haftungsbeschränkung  seitens  der  Eisenbahn 
lir  das  in  ihre  Verwahrung    gegebene  Handgepäck   anerkennen. 


"  Vgl.  oben  S.  4  Anm.  1. 
"  Z.  d.  V.  D.  E.-V.  S.  932. 

"  Vgl.  auch  Entwurf  einer  neueQ  Seemannsordnung  und  Pappenheim, 
^'  J.-Ztg.  1902,  S.  88  Anm.  1. 
"  §§  74,  75  H..G.-B. 
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Ob  die  Eisenbahn  im  Hinblick  darauf,  dass  nach  Lage  der  Sa 
nur  Verschulden  der  von  ihr  mit  der  Aufbewahrung  des  Gepä 
Beauftragten  in  Betracht  kommen  kann,  auf  Grund  der  £ 
Vorschrift  des  §  278  B.  G.-B.  auch  die  Haftung  für  Fälle  vorsi 
lieber  Schadensstiftung  ausschliessen  kann,  wie  Keindl  mein 
erscheint  zweifelhaft.  Nach  §  458  H.-G.-B.  haftet  die  Eisenb) 
für  ihre  Leute  und  für  andere  Personen,  deren  sie  sich  bei 
Ausführung  der  Beförderung  bedient.  Wie  das  Reichsgeri 
in  seiner  Bd.  VII  S.  127  abgedruckten  Entscheidung  ausgefä 
hat^^  bezieht  sich  der  Nachsatz:  „Deren  sie  sich  bei  der  '. 
förderung  bedient '^j  nicht  auf  den  Begriff  „Leute",  sondern  bil 
eine  Beschränkung  der  Kategorie  der  „anderen  Personen".  \ 
könnte  also  auf  den  ersten  Blick  folgendermassen  argumentier 
Da  die  Eisenbahn  für  ihre  Leute  in  gleichem  Umfange  baf 
wie  sie  selbst,  sie  aber  nach  §  276  Abs.  2  die  Haftung  vej 
Vorsatzes  nicht  ausschliessen  kann,  darf  sie  auch  nicht  die  E 
tung  für  vorsätzliche  Schadenszufügung  ihrer  Leute  ablehii 
Hierfür  würde  auch  §  9  V.-O.  sprechen,  der  für  die  Verkel 
Ordnung,  wie  sich  aus  seiner  Stellung  am  Anfange  der  Verc 
nung  ergiebt,  allgemein  das  Prinzip  aufstellen  will,  dass  die  Eis 
bahn  für  ihre  Leute  haften  soll.  Allein  in  diesem  Umfange  f( 
dem  §  9  die  gesetzliche  Wirksamkeit.  Die  vorstehende  Ai 
mentation  ist  unrichtig :  §  9  V.-O.  will  offenbar  den  §  458  H.-G 
übernehmen,  übersieht  aber,  dass  dieser  nur  eine  Haftung 
Eisenbahn  für  ihre  Leute  in  beschränktem  Sinn  statuiert,  d 
lieh  soweit  es  sich  um  eine  Thätigkeit  bei  der  Beförderung 
Gütern  oder  Personen  auf  den  Eisenbahnen  handelt.  Die  ^ 
Schrift  ohne  weiteres  auf  die  mit  dem  Transportgeschäft 
Eisenbahn  in  keinem  oder  doch  nur  in  losem  Zusammenha 
stehende  Aufbewahrung  des  Reisegepäcks  zu  erstrecken,  ist 


»*  Z.  d.  V.  D.  E.-V.  S.  534.       . 

^^  Vgl.   PucHELT,    Kommentar    zum   Allgemeinen    Deutschen   Uan« 
gesetzbuch,  4.  Aufl.,  II  S.  1212  No.  3. 
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mlässig.  Es  steht  demnach  dem  Ausschluss  der  Haftung  für 
vorsätzliche  Beschädigung  des  Gepäcks  durch  die  mit  der 
Lufbewabrung  betrauten  Personen  der  Eisenbahn  theoretisch 
ichts  im  Wege.  —  Praktisch  wird  ein  solcher  Ausschluss  kaum 
rfolgen,  wie  denn  auch  der  neue  Personen-  und  Gepäck- 
irif^^  nicht  die  Voraussetzungen  der  Haftpflicht,  sondern 
DT  den  Umfang  der  Ersatzpflicht  der  Eisenbahn  modifiziert. 

Will  man  die  Befugnis  der  Eisenbahn  zur  Beschränkung 
tt  gesetzlichen  Verwahrerhaftung  beseitigen,  so  kann  dies  nach 
m  vorstehenden  Ausführungen  nur  durch  eine  positive  Gesetzes- 
}r8chrift  geschehen,  die  am  besten  dem  Handelsgesetzbuche  ein- 
urleibt  wird.  Ueberhaupt  erfordern  das  Eisenbahntransport- 
escbäft  und  die  einzelnen  mit  diesem  Transporte  in  mehr  oder 
reniger  enger  Verbindung  stehenden  Institute  eine  vollständige 
ystematiscbe  Regelung  durch  Gesetz.  Die  Stimmen,  die  eine 
olche  Regelung  verlangen  ^^,  mehren  sich.  Möge  ihnen  bei  einer 
Uvision  unseres  Handelsgesetzbuches  die  erforderUche  Beachtung 
acht  versagt  werden ! 

*•  Vgl.  oben  Anm.  1. 

"  Vgl.  Eqer,  D.  J.-Ztg.  Jahrg.  1901  S.  107  ff.  1902  S.  24. 
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Zuständigkeit 
von  Innungen  und  Handwerkskammern. 

Von 

Rechtsanwalt  Dr.  Füld  in  Mainz. 


Es  war  vorauszusehen;  dass  es  bei  der  Anwendung  i 
sogenannten  Innungsgesetzes,  d.  h.  des  die  Gewerbeordnung  s 
ändernden  Gesetzes  vom  26.  Juli  1897^  nicht  an  Schwierigkeit 
und  Konflikten  fehlen  werde,  welche  sich  aus  der  Abgrenzt! 
des  handwerksmässigen  Betriebs  gegenüber  dem  Fabrikbetr 
ergeben.  Die  seit  dem  Inkrafttreten  des  genannten  Gesetzes 
machten  Erfahrungen  haben  denn  auch  diese  Erwartung  bestäl 
und  man  kann  wohl  behaupten,  ohne  sich  der  Uebertreibung  ni 
irgend  einer  Richtung  hin  schuldig  zu  machen,  dass  die  in  die 
Hinsicht  gehegten  Befürchtungen  in  Erfüllung  gegangen,  ja  so 
im  einzelnen  durch  die  Rechtsübung  noch  übertroffen  wor< 
sind.  Einerseits  ist  es  zu  Streitigkeiten  zwischen  Innun 
und  Handelskammern  gekommen,  hervorgerufen  dadurch,  i 
erstere  solche  Personen  zu  Innungsbeiträgen  heranzogen,  wel 
nach  Ansicht  der  Handelskammern  keine  Innungsmitglieder  si 
anderseits  haben  sich  die  industriellen  Vereine  und  Verbände  ^ 
anlasst  gesehen,  gegen  Uebergriffe  und  KompetenzüberschreituD 
von  Handwerkskammern  Beschwerde  zu  fuhren,  weil  von  die 
zum  Teil  das  Recht  beansprucht  wird,  die  in  der  Industrie 
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scbäfligteo  Lehrlinge  ebenfalls  zu  beaufsicbtigen  und  die  indu- 
striellen Betriebe  zu  kontrollieren,  um  t'estzustellen,  ob  die  für  das 
Lehrlingswesen  erlassenen  Yurschrifteo  in  den  genannten  Betrieben 
beobachtet  werden  oder  nicht.  Unverkennbar  tragen  diese 
Streitigkeiten  dazu  bei,  die  der  neuen  Organisation  des  Handwerks 
nicbt  besonders  geneigte  Stimmung  weiterer  Kreise  nicht  zu 
verbessern.  Der  Mangel  eines  ßeichsverwaltungsgericLts,  welches 
letztinstanzlich  diese  Streitigkeiten  zu  entscheiden  hätte,  macht 
sich  auch  hier  wieder  recht  fühlbar,  und  es  wird  voraussichtlich 
noch  einer  nicht  allzu  kurzen  Zeit  bedürfen,  bis  die  Rechtsübung 
laden  sämtlichen  Bundesstaaten  zu  annähernd  übereinstimmenden 
Ansichten  bezuglich  dieser  Fragen  gelangt  sein  wird;  ob  es 
überhaupt  möglieb  ist,  dass  die  in  der  Kechtaubung  noch 
vorhandene  Meinungsverschiedenheit  ohne  die  Errichtung  eines 
Äeicbsverwaltungsgerichts  vollständig  verschwindet ,  musa  dahin 
gestellt  bleiben. 

Nach  §  81  U.-O.  Fassung  vom  26.  Juli  1900  —  (R.-G.-B1. 
8,  871)  —  können  zu  einer  Innung  diejenigen  zusammentreten, 
irelcbe  ein  Gewerbe  selbständig  betreiben,  während  in  Ansehung 
1er  Zwangsinnung  in  §  lUÜ  gesagt  wird,  dass  dieselbe  sich  auf 
lämtliche  Gewerbetreibende  eines  bestimmten  Bezirks  erstreckt, 
velcbe  das  gleiche  Handwerk  ausüben.  Trotzdem  sich  hieraus  schon 
irgiebt.  dass  die  Innungsorganisation  sich  auf  andere  Betriebe 
ils  die  als  handwerksraiissige  zu  bezeichnenden  nicht  erstrekt, 
Isss  fabrikmässig  betriebene  Unternehmungen  also  nicht  der 
Swangsinnung  anzugliedern  sind,  hat  der  Gesetzgeber  es  doch 
ur  richtig  und  erforderlich  erachtet,  in  §  lOUf  noch  ausdrücklich 
luszusprecben,  dass  von  der  Mitgliederscbaft  ausgeschlossen  sind 
liejenigen,  welche  das  Gewerbe  fabrikmässig  betreiben;  nur  mit 
Znatimmung  der  Innungsversanimlung  können  dieselben  der 
Innung  freiwillig  beitreten.  Hierüber  besteht  denn  auch  grund- 
sätzlich kein  Streit;  dagegen  geben  die  Ansichten  darüber  aiis- 
einander,    wo    die    Grenze   ist,    welche    den    handwerksmässigen 
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Betrieb  von  dem  fabrikmässig  betriebenen  scheidet,  und  mit  be<- 
sonderer  Lebhaftigkeit   wird   hierüber   in  Bezug   auf  das   Buch-> 
druckgewerbe  und  die  Konfektionsindustrie  gestritten,  fiir  welche 
allerdings    die    Frage    von   besonderem    Interesse    ist.     Bei  der 
Konfektionsindustrie,  welche  in  Deutschland  in  grösstem  Umfange 
noch    innerhalb    der   Form    der    Hausindustrie    betrieben   wird, 
hängt  von   der  Entscheidung  dieser  Frage  auch  die  Anwendbar- 
keit    oder    Nicht-Anwendbarkeit    wichtigster    Vorschriften   ge- 
setzlichen   Arbeiterschutzes    ab;    in    den    letzten   Monaten  sind 
hierüber  widersprechende  Entscheidungen  ergangen  ^,  so  dass  man 
auch  hierbei  dem   höchst   unerquicklichen  Zustande  der  Rechte- 
Unsicherheit  und  auch  der  Rechtsverschiedenheit  gegenübersteht. 
Die  Begriffe  Handwerk  und  Fabrik  werden  in  den  für  die 
Rechtsfrage   massgebenden   Gesetzen   nicht    näher  erläutert,  die 
Rechtsübung  ist  daher  darauf  angewiesen,   dieselben  unter  Ver- 
wertung der  Momente  gegenseitig  abzugrenzen,  welche  in  der  ciTÜ- 
und  strafrechtlichen  Rechtsprechung  dafür  berücksichtigt  worden 
sind.     Es   kommt  hierbei   vor    allem    die   auf  dem   Gebiete  des 
Handelsrechts  erwachsene  Rechtsprechung  in  Betracht,  die  stets 
Anlass  hatte,  zu  prüfen,  welche  Personen  einen  über  den  Umfang 
des  Handwerks  hinausgehenden  Betrieb  ausüben  und  welche  nicht. 
Allerdings  ist  bei  ihrer  Verwertung  eine  gewisse  Vorsicht  nicht 
ausser  acht  zu  lassen,   da  sowohl  nach  dem  früheren  als   auch 
dem  jetzigen  Handelsgesetzbuch  das  Handwerk  hiebt  sowohl  voll- 
ständig von  der  Unterstellung  unter  die  handelsrechtlichen  Vor- 
schriften  ausgeschlossen   ist,   sondern   nur   von   der  Anwendung 
solcher    Bestimmungen    des    Handelsgesetzbuchs,    die    fär   den 
Handwerksbetrieb  ungeeignet  erscheinen.     Die    mehrfach    befuf* 
wortete    Beseitigung    der    Geltung    des    Handelsrechts    für   da» 


'  Soziale  Praxis,  Jahrg.  XI  S.  151 — 154  und  aus  der  RechtsprechoDg 
des  Reichsgerichts  die  Erkenntnisse  in  den  Entscheidungen  in  Strafsachen 
Bd.  14  S.  426,  Bd.  26  S.  161.  Entsch.  des  O.-L.-G.  Darmstadt  vom 
31.  Januar  1902,  Hess.  Kechtsprechung,  Jahrg.  3  S.  9  u.  ü 
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landwerk  überhaupt  hat  auch  bei  der  Beratung  des  Handels- 
esetzbuchs  vom  10.  Mai  1897  nicht  den  Beifall  der  Reichsgesetz- 
ebuDg  gefunden  und  man  kann  die  Ablehnung  einer  Forderung, 
Ir  welche  in  den  Handwerkerkreisen  eine  gewisse  Sympathie 
38tandy  nur  als  richtig  erachten.  Der  Gegensatz  zwischen 
!andwerk  und  Fabrikbetrieb  deckt  sich  daher  nicht  schlechthin 
it  dem  Gegensatz  zwischen  Handwerker  und  Kaufmann.  Eine 
erson  kann  Kaufmann  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuchs  und 
eich  wohl  Handwerker  sein,  es  ist  sogar  möglich,  dass  sie  VoU- 
mfmann  und  mit  ihrer  Firma  in  das  Handelsregister  eingetragen 
t,  ohne  dass  hieraus  sich  die  Notwendigkeit  ergiebt,  ihren  Be- 
ieb  schlechthin  als  einen  Fabrikbetrieb  zu  kennzeichnen.  Regel- 
lässig  wird  allerdings  nur  derjenige  Produzent,  dessen  Betrieb 
ber  den  Umfang  des  Handwerks  hinausgeht,  also  den  Charakter 
ner  fabrikationsmässigen  Betriebsweise  erkennen  lässt,  auch 
oUkaufmann   im    Sinne    des    Handelsgesetzbuchs    sein. 

Für  die  Abgrenzung  des  handwerksmässigen  Betriebs  von  dem 
'abrikbetrieb  ist  nicht  die  Grösse  des  Umsatzes ,  auch  nicht  die 
irt  des  Umsatzes  entscheidend,  wenigstens  nicht  allein,  sondern 
iekoehr  der  innere  Betrieb,  also  vor  allem  die  Art  und  Weise 
er  Herstellung  der  Waren,  die  Grösse  der  Anlagen,  die  Zahl 
er  verwendeten  Hülfspersonen,  die  Arbeitsteilung  zwischen  der 
infmännischen  Thätigkeit  des  Unternehmers  einerseits,  der 
liätigkeit  des  technischen  und  sonstigen  Personals  anderseits, 
irner  aber  das  Vorhandensein  von  kaufmännischen  Einrichtungen, 
ie  kaufmännische  Buchführung,  kaufmännisch  geschultes  Personal, 
ie  Menge  der  Vorräte  sowohl  an  Fabrikaten  wie  an  Halb- 
ibrikaten  und  Rohstoffen.  Diese  Momente  sind  in  zahlreichen 
Irkenntnissen  des  vormaligen  Reichsoberhandelsgerichts  und 
es  Reichsgerichts  als  Unterscheidungsmerkmale  aufgestellt  und 
erden  als  solche  auch  in  den  Kommentaren  zu  der  Gewerbe- 
rdnang  und  dem  Handelsgesetzbuch  anerkannt.  Ein  Betrieb 
t,   ungeachtet  eines    grossen   Umsatzes  und  bedeutenden  Um- 
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Schlags,    ein   Handwerksbetrieb,   wenn   der   Betriebsunternehmer 
sich  selbst  an  der  Herstellung  der  Waren  beteiligt,  wenn  er  sich 
nicht   auf  die   anleitende  und  dirigierende  Thätigkeit  beschränkt 
u.  s.  w.     Es  folgt  hieraus,  dass  sich  die  QuaUfikation  eines  Be- 
triebs als  eines  fabrikmässigen  oder  als  eines  handwerksmässigen 
nur  von  Fall  zu  Fall  feststellen  lässt.    Kein  für  die  Qualifikation 
unbedingt  massgebendes  Kriterium    bildet   die   Thatsache,   dass 
eine    Person   in    das  Handelsregister    eingetragen    ist,    und   um 
deswillen    kann    nicht    in    Abrede    gestellt    werden,     dass    eine 
gewisse  Kollision  oder,  falls  dieser  Ausdruck  zu  stark  sein  sollte, 
eine   gewisse  Disharmonie  zwischen   dem   Handelsrecht  und  der 
Gewerbeordnung  insoweit   besteht.     Nach  §  2  H.-G.-B.  gilt  ein 
gewerbliches    Unternehmen,    das   nach   Art    und    Umfang  einen 
in     kaufmännischer  Weise     eingerichteten    Geschäftsbetrieb   er- 
fordert, auch  wenn  die  Voraussetzungen  des  §  1  nicht  vorliegen, 
als    Handelsgewerbe    im    Sinne    des    genannten     Gesetzbuches, 
sofern    die    Firma    des    Unternehmers    in    das    Handelsregister 
eingetragen  ist.      Dem   Unternehmer    legt    das   Gesetzbuch  die 
Rechtspflicht   auf,   die   Eintragung    nach   Massgabe   der  für  die 
Eintragung  kaufmännischer  Firmen  geltenden  Vorschriften  herbei- 
zurdhren.    Aus    den  Auslegungsmaterialien  des  Gesetzes   ergiebt 
sich,    dass  man   bei   der  Aufnahme  dieser  Vorschrift  vor  allem 
an   die    Bauunternehmer   dachte,    weil  es  aus  gewichtigen   wirt- 
schaftlichen Gründen  für  geboten  erachtet  wurde,   dieselben  zu 
einer   kaufmännischen   Buchführung  anzuhalten.     Der  Bauhand- 
werker   ist    häufig    auch    Bauunternehmer;    trotzdem    bleibt  er 
Handwerker  und  ist  Mitglied  der  Zwangsinnung;  anderseits  wird 
durch  diese  seine  Zugehörigkeit  zu  der  korporativen  Organisation 
des  Handwerks  seine  Verpflichtung,   sich  in  das  Handelsregister 
eintragen    zu   lassen,   nicht    alteriert;    dieselbe   besteht    vielmehr 
ungeachtet  dessen,  wenn  sein  Geschäft  sowohl  nach  Umfang  als 
auch  nach  Art    einen    in    kaufmännischer   Weise    eingerichteten 
Geschäftsbetrieb  erfordert,  was  bei  dem  Bauunternehmer  wohl 
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»st  der  Fall  sein  dürfte.  Allerdings  werden  in  §4  H.-G.-B. 
Handwerker  von  den  Vorschriften  über  Firmen,  Prokura 
Greschäftsbücher  ausgenommen.  Allein  die  Tragweite  des 
irleidet  hierdurch  mit  Nichten  eine  Einschränkung;  Personen, 
1  Geschäftsbetrieb  nach  Art  und  Umfang  einen  in  kauf- 
lischer  Weise  eingerichteten  Betrieb  erfordert,  bleiben  zur 
ragung  in  das  Handelsregister  verpflichtet;  trotzdem  sie 
Iwerker  sind.  Jede  andere  Auslegung  der  vorgenannten 
immungen  führt  zu  dem  Ergebnis,  dass  der  Zweck,  welchen  der 
tzgeber  bei  der  Aufnahme  des  §  2  im  Auge  gehabt  hat, 
li  Berufung  zahlreicher  Personen  auf  ihre  Stellung  als  Hand- 
er und  die  Bestimmung  des  §  4  vereitelt  werden  könnte; 
8  Ergebnis  der  Interpretation  ist  aber  unannehmbar.  Man 
den  Satz,  dass  auch  das  im  grossen  betriebene  Handwerk 
nicht  für  die  vollen  Rechte  und  Pflichten  des  Kaufmanns 
3,  im  allgemeinen  als  richtig  anerkennen  und  doch  an  der 
Gehenden  Auffassung  festhalten.  Denn  nicht  die  Grösse  des 
iebs  allein  ist  für  die  Begisterpflicht  massgebend,  sondern 
und  neben  ihr  auch  die  Art  des  Betriebs.  Die  auch  von 
orragender  Seite  vertretene  Ansicht,  welche  nur  auf  den 
ang  des  Betriebs  Wert  gelegt  wissen  will,  hingegen  das 
tre  Moment,  die  Art  des  Betriebs,  vollständig  ignoriert,  kann 
t  gebilligt  werden,  sie  steht  nicht  nur  mit  dem  Wortlaut  des 
^tzes  nicht  im  Einklang,  sondern  sie  führt  auch  zu  einer 
ragung  von  Handwerkern  in  das  Handelsregister,  deren 
;häftsbetrieb  ein  so  einfacher  und  durchsichtiger  ist,  dass 
achtet  eines  relativ  erheblichen  Umsatzes  eine  kaufmännische 
iebsweise  nicht  erforderlich  erscheint.  Der  Bäckermeister, 
sich  lediglich  mit  der  Fertigung  von  Backwaren  befasst, 
1  im  Jahresdurchschnitt  leicht  40 — 60  000  Mark  umschlagen; 
hwohl  ist  die  Art  seines  Betriebs  regelmässig  eine  so  ein- 
3  und  der  Betrieb  selbst  ein  so  durchsichtiger,  dass  kauf- 
lische  Einrichtungen  bei  ihm  nicht  angebracht  sind;  es  hätte 
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daher  in  der  That  keinen  Sinn,  solche  Personen  zu  der  Eic 
tragung  in  das  Handelsregister  zu  yerpflichten.  Die  Eintragung 
in  diesem  beweist  also  an  sich  noch  nicht  das  VorhandeDseiii 
eines  Fabrikbetriebs.  Das  Buchdruckergewerbe  kann  sowohl 
handwerksmässig  als  auch  fabrikmässig  betrieben  werden;  dass 
der  Fabrikbetrieb  auch  hierbei  den  Handwerksbetrieb  immer  mehr 
verdrängt  hat,  insbesondere  im  Laufe  des  letzten  Jahrzehnts,  in 
welchem  die  fortschreitende  Vervollkommnung  der  Buchdmck- 
maschinen  den  ganzen  Betrieb  geradezu  umgestaltet  hat,  ist 
unbestreitbar.  Obwohl  die  Arbeitsteilung  gerade  in  diesem  Ge- 
werbe noch  nicht  so  scharf  durchgeführt  ist,  wie  in  anderen  Ge- 
werben, so  ist  es  doch  durchaus  ungerechtfertigt,  wenn  der 
Inhaber  einer  Druckerei,  die  zwanzig  und  dreissig  Gehülfen  be- 
schäftigt und  in  welcher  der  Eigentümer  sich  mit  dem  kauf- 
männischen Teile  der  Arbeiten  befasst,  von  manchen  Innungen 
als  Handwerksbetrieb  aufgefasst  worden  ist.  Dass  ein  Betrieb, 
in  dem  die  genannte  Anzahl  von  Gehülfen  beschäftigt  wird, 
in  dem  die  Rotationsmaschine  Verwendung  findet,  den  umfang 
des  Handwerksbetriebs  überschreitet  und  in  das  Handelsregister 
einzutragen  ist,  wird  schwerlich  einem  mit  der  Führung  dieses 
Registers  befassten  Richter  zweifelhaft  sein.  Wenn  dennoch 
solche  Buchdruckereien  zu  der  Innung  als  Zwangsmitglieder 
herangezogen  wurden,  so  ist  hierin  eine  wesentliche  Verschiebung 
der  Grenze  zwischen  Handwerk  und  Industrie  zu  erblicken 
und  der  Vorwurf  der  Kompetenzüberschreitupg  konnte  den 
betreffenden  Innungen  dieserhalb  nicht  erspart  bleiben.  Es  ge- 
hört die  vollständige  Ignorierung  der  Absichten  und  Tendenzen, 
welche  die  Reichsgesetzgebung  bei  dem  Erlass  des  Innungsgesetxes 
leiteten,  dazu,  um  die  Vorschriften  dieses  Sondergesetzes  auch 
gegenüber  solchen  Betriebsunternehmern  zur  Anwendung  IQ 
bringen,  die  als  Industrielle  doch  gänzlich  andere  Interessen 
haben  als  die  Handwerker.  Oder  kann  man  in  Wirklichkeit 
von  einer  Interessengemeinschaft  zwischen  dem  mit  dreissig  kauf- 
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äDDischen  und  technischen  Gehülfen  arbeitenden  Buchdruckerei- 
sitzer  und  dem  Buchdrucker  sprechen,  welcher  nur  zwei  Gehülfen 
Bcbäftigt,  selbst  aber  in  derselben  Weise  thätig  ist  wie  diese? 
Welchen  Nutzen,  welche  Vorteile  können  die  Innungen 
a  der  Mitgliedschaft  solcher  Elemente  erwarten ,  deren  Inter- 
en  nach  derselben  Richtung  gravitieren,  wie  die  Interessen 
*  Grossindustrie?  Und  heisst  es  nicht  sowohl  den  geschicht- 
len  Begriff  des  Handwerks  als  auch  die  Bedeutung  dieses 
piffs  nach  allgemeinem  Sprachgebrauche  vollständig  ausser 
i  lassen,  wenn  man  solche  Unternehmungen  noch  zu  den 
idwerksmässig  betriebenen   rechnet?  In  noch  stärkerem  Masse 

bei  der  Buchdruckerei  tritt  die  Tendenz,  den  Unterschied 
ischen  Handwerksbetrieb  und  Industriebetrieb  zu  vermischen, 
Ansehung  des  Konfektionsgewerbes  zu  Tage;  der  Schneider- 
ister,  der  nicht  lediglich  das  von  seinen  Kunden  geUeferte 
ch   verarbeitet,    sondern  auch  selbst  den  Stoff  dafür  liefert, 

ohne  Zweifel  Kaufmann,  gleichwohl  aber  selbständiger  Hand- 
rker  und  dieserhalb  verpflichtet,  der  Innung  beizutreten.  Durch 
1  Umstand,  dass  der  Schneidermeister  einen  Laden  hat,  in 
Ichem  er  die  Bestellungen  aufnimmt  und  Tuch  zur  Auswahl 
Tätig  hat,  wird  der  Charakter  seines  Betriebs  als  eines 
idwerksmässigen  noch  nicht  schlechthin  modifiziert;  es  ist 
ler  nicht  zu  bezweifeln,  dass  sowohl  kleine  Konfektionäre  als 
ih  kleine  Massgeschäfte  oder  Damenkostümeateliers  zu  der 
tgliedschaft  bei  der  Innung  verpflichtet  sind.   Anderseits  kann 

dem  handwerksmässigen  Betrieb  bei  einem  Geschäft  nicht 
lur  die  Rede  sein,  welches  vierzig  oder  fünfzig  Personen  als 
weiter  beschäftigt,  auf  Vorrat  arbeitet,  und  es  ist  hierbei 
[kommen  gleichgültig,  ob  diese  Personen  in  den  Betriebsräumen 

Geschäftsinhabers  selbstthätig  sind  oder  ob  sie  in  ihrer  Be- 
isung  arbeiten.  Der  fabrikmässige  Betrieb  des  Konfektions- 
chäftes  bleibt  auch  dann  gewahrt,  wenn  in  den  Betriebsräumen 

einige  Zuschneider  thätig  sind,  während  die  Herstellung  der 
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Kleider  selbst  von  Heimarbeitern  (Hausindustriellen)  in  ihrer 
eigenen  Wohnung  erfolgt.  Die  Konfektionsindustrie  in  Deutsch- 
land unterscheidet  sich  von  anderen  Industriezweigen  bekanntlich 
darin,  dass  die  Herstellung  ihrer  Fabrikate  in  grösstem  Umfange 
durch  Heimarbeiter  geschieht;  grosse  Betriebsräume  und  Arbeite* 
Werkstätten  sind  im  allgemeinen  nicht  vorhanden ;  ihre  Errichtung 
wird  zwar  seit  Jahren  angestrebt  und  wäre  im  sozialpolitischen 
Interesse  lebhaft  zu  begrüssen,  allein  bislang  sind  die  hieraufge- 
richteten Bemühungen  nicht  besonders  erfolgreich  gewesen  und  et 
will  scheinen,  als  ob  noch  für  längere  Zeit  die  bisherige  Betriebt- 
form  insoweit  die  vorherrschende  bleiben  werde.  Das  technische 
Personal,  welches  in  den  Geschäfts-  und  Betriebsräumen  selbst 
arbeitet,  ist  um  deswillen  zumeist  nur  ein  kleines,  und  dieser 
Umstand  mag  es  wohl  vor  allem  veranlasst  haben,  auch  Ge- 
schäfte von  ganz  bedeutendem  Umfang,  in  denen  auf  Vorrat 
und  für  den  Massenbedarf  fabriziert  wird,  unter  die  Ellasse  der 
Handwerksbetriebe  zu  stellen,  trotzdem  die  Arbeitsteilung  zwischen 
technischer  und  kaufmännischer  Arbeit  hier  konsequent  durchgeführt 
ist,  trotzdem  diese  Unternehmungen  über  ein  im  Verhältnis  zahl- 
reiches kaufmännisches  Personal  verfügen,  Kunden  durch  Bei- 
sende besuchen  lassen  und  der  Betriebsunternehmer  sich  an  den 
technischen  Arbeiten  mitnichten  beteiligt.  Diese lOassierung  solcher 
Geschäfte  ist  um  so  auffallender,  als  sie  durchgängig  dem  UnM- 
versicherungsgesetz  unterstellt  sind  und  damit  auch  seitens  der 
für  die  Auslegung  dieses  Gesetzes  massgebenden  Rechtsübung 
ihr  Charakter  als  fabrikmässiger  Betrieb  anerkannt  ist.  Der 
Widersinn,  der  darin  liegt,  industrielle  Betriebe  zu  Handwerb- 
betrieben stempeln  zu  wollen,  kann  auch  daraus  entnommen 
werden,  dass  hierdurch  die  in  den  betreffenden  Betrieben  be- 
schäftigten Personen  sowohl  der  wohlthätigen  Einwirkung  der 
Arbeiterschutzgesetze  als  auch  der  Unfallversicherung  verlustig 
gehen  würden.  Es  bedarf  aber  nicht  der  Verwertung  dieses 
Arguments,     da    auch    ohne    dasselbe    aus    dem    Gesetze    sich 
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mit  Dnzweideutigkeit  ergiebt,  das  es  demselben  absolut  fern  ge- 
legen hat,  die  Grenzen  zwischen  Handwerk  und  Industrie  zum 
Nachteil  der  letzteren  zu  verschieben  find  hierdurch  zu  versuchen, 
eioe  wirtschaftliche  Entwicklung  rückgängig  zu  machen,  die  wohl 
oder  übel  anerkannt  werden  muss.  Nicht  nur  bezügUch  der  An- 
gliedening  industrieller  Betriebe  an  die  Innungen  hat  das  Ver- 
fahren der  Handwerksorganisationen  zu  starken  Bedenken  Anlass 
gegeben,  sondern  auch  in  Ansehung  des  von  ihnen  beanspruchten 
Bechts,  die  Ausbildung  der  in  industriellen  Betrieben  beschäf- 
tigten Lehrlinge  überwachen  zu  dürfen.  Die  Rechtslage  ist  in 
An&ehung  dieses  Punktes  zwar  nicht  so  ganz  klar,  wie  rücksicht- 
lich des  zuvor  erörterten,  jedoch  lässt  sich  bei  einer  den  Ab- 
sichten des  Gesetzgebers  Rechnung  tragenden  Auslegung  die  von 
manchen  Handwerkskammern  für  richtig  erachtete  Auffassung 
mit  nichten  billigen.  Das  Innungsgesetz  hat  die  §§  126 — 133 
Titel  VII  Abschnitt  III  der  Gewerbeordnung  durch  neue  Vor- 
ichriften  ersetzt;  diese  sind  teils  solche,  welche  sich  auf  alle 
Lehrlinge  beziehen,  gleichviel,  ob  sie  bei  einem  Handwerker 
oder  in  einer  Fabrik  beschäftigt  sind,  teils  solche,  die  nur  für 
Üa  bei  Handwerkern  beschäftigten  Lehrlinge  Bedeutung  haben. 
ESfstere  werden  als  allgemeine  Bestimmungen  bezeichnet, 
)§  126 — 128,  letztere  als  besondere  Bestimmungen  für  die  Hand- 
werker. Nach  §  103e  obliegt  der  Handwerkskammer  die  nähere 
iagelung  des  Lehrlingswesens  sowie  die  Ueberwachung  der  für 
Ii8  Lehrlingswesen  geltenden  Vorschriften;  hierauf  stützen  sich 
nanche  Handwerkskammern  bei  der  Verteidigung  ihres  Anspruchs, 
ttS8  ihnen  die  Ueberwachung  der  für  das  Lehrlingswesen  gel- 
«nden  Vorschriften  auch  bezüglich  der  in  fabrikmässigen  Be- 
lieben beschäftigten  Lehrlinge  zustehe.  Dieser  Anspruch  ist  in- 
lassen  nur  dadurch  zu  erklären,  dass  man  die  Zuständigkeits- 
ireozen  der  Handwerkskammern  übersieht. 

Nach  §  103  werden  die  genannten  Kammern  zur  Vertretung 
3er   Interessen    des   Handwerks    ihrer    Bezirke    errichtet;    wenn 

ArebiT  Ar  öffentliches  Recht.  XVII.  8.  28 
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auch  der  Gesetzgeber    nicht  ausdrücklich,    wie  dies    in   §  lOOi 
geschehen   ist,    die    fabrikmässig     betriebenen    Untemehmungeo 
von   dem  Wirkungs-   und  Machtkreise  der  Kammern  ausnimmt^ 
so   kann    es  doch  keinem   Bedenken  unterliegen,   dass  Betriebe, 
welche  der  Ueberwachung  der  Kammern  unterstellt  sind,  mit  den- 
jenigen identisch  sind,  für  welche  gegebenenfalls  die  Verpflichtaog 
besteht,  der  Zwangsinnung  beizutreten.  Man  hat  es  für  überflüssig  er- 
achtet,  die   Sonderstellung  der  fabrikmässig  betriebenen  Unter- 
nehmungen auch  der  Zuständigkeit  der  Handwerkskammern  gegen- 
über nochmals  auszusprechen,  nachdem  dies  mit  Rücksicht  auf  den 
Wirkungskreis  der  Innungen  geschehen  war.    Es  konnte  nicht  an- 
genommen   werden,    dass    in    der  Rechtsübung  Zweifel   darüber 
entstehen  würden ,   dass   zwischen  der  Innungsmitgliedschaft  und 
der    Unterwerfung   unter    die    Aufsichtsgewalt   der   Handwerks- 
kammern   eine   vollständige  Parallele   besteht.     Die  Wichtigkat 
der  auf  die  Regelung  des  Lehrlingswesens  sich  beziehenden  Vor- 
schriften und  Bestimmungen  ist  vorbehaltlos  zuzugeben   und  es 
ist   zweifellos ,    dass   die  Beachtung  derselben  für  die  in  der  In* 
dustrie  beschäftigten  Lehrlinge   überwacht    werden    muss;   allein 
der  Gesetzgeber   hat    diese  Ueberwachung  für  die  Industrie  be- 
sonderen Organen  übertragen,  welche  hierfür  auch  durchaus  ge- 
nügen.   Dieserhalb  würde  es  jeder  inneren  Berechtigung  entbehrt 
haben,    wenn  die  Industrie  insoweit   der  Ueberwachungsbefugnis 
der  Handwerkskammern  unterstellt  worden  wäre.    Die  Beaufsich- 
tigung der  Fabrikaufsichtsbeamten   erstreckt  sich   nicht  auf  die 
Handwerksbetriebe,    es  war  daher  vollkommen  angemessen,  die 
Handwerkskammern  mit  der  Beaufsichtigung  des  Lehrlingswesens 
in  diesen  Betrieben  zu  beauftragen;  den  Fabrikbetrieben  gegen* 
über  konnte  aber  die  Zuständigkeit  der  Kammern  um  so  weniger 
in  Frage   kommen,    als   sich   sonst  Konflikte  der  Kammern  mit 
den   für    die  Beaufsichtigung    der  Fabriken   zuständigen  Fabrik- 
aufsichtsbeamten nicht  hätten  vermeiden  lassen.    Es  ergiebt  sich 
sonach   sowohl    aus   dem  Charakter  der  Handwerkskammern  als 
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Organe  für  das  Handwerk  ^  wie  auch  aus  dem  Zusammenbang 
der  oben  angefübrten  Vorscbriften  der  Gewerbeordnung  unter 
eioaDder,  dass  jenen  ein  Aufsichtsrecht  bezüglich  der  in  Fabriken 
beschäftigten  Lehrlinge  nicht  zusteht.  Es  kommt  vor,  dass  die 
Industrie  selbständige  Gewerbetreibende  (Handwerker)  beschäftigt, 
telche  ihrerseits  Lehrlinge  halten;  dass  diese  dem  Aufsichts- 
rechte  der  Kammern  nicht  entzogen  werden  können ,  ist  selbst- 
rerständlich ,  allein  dieser  Spezialfall  hat  mit  der  obigen  Frage 
mchts  gemein;  denn  es  handelt  sich  hierbei  überhaupt  nicht  um 
Lehrlinge,  welche  von  einem  Fabrikbetrieb  gehalten  werden. 
Nicht  der  Fabrikant  schliesst  den  Lehrvertrag  ab,  nicht  er  ist 
Lehrherr,  sondern  der  selbständige  Meister,  und  der  Umstand, 
dass  dieser  vielleicht  ausschliesslich  für  jenen  thätig  ist,  lässt 
kein  direktes  Arbeitsverhältnis  zwischen  dem  Fabrikanten  und 
dem  Lehrling  entstehen.  Uebrigens  darf  noch  bemerkt  werden, 
was  allerdings  für  die  Auslegung  der  gesetzlichen  Vorschriften 
von  keiner  Bedeutung  ist,  dass  für  die  Ausbildung  der  Lehrlinge 
in  Fabrikbetrieben  im  allgemeinen  mindestens  ebenso  gut  Sorge 
getragen  wird,  wie  für  die  Ausbildung  der  bei  Handwerkern  be- 
schäftigten. Die  möglichst  vielseitige  Ausbildung  erhält  der  Lehr- 
ling in  dem  Fabrikbetrieb  häufiger,  als  in  dem  Handwerksbetriebe, 
and  die  unleugbare  Vorliebe  der  Arbeiterfamilien  für  die  Be- 
schäftigung der  einem  Handwerk  sich  widmenden  Söhne  in  einem 
Pabrikbetrieb,  vielfach  in  demjenigen,  in  welchem  der  Vater  selbst 
arbeitet,  beruht  nicht  in  letzter  Linie  hierauf.  Eine  Ueberlegen- 
heit  des  Handwerksbetriebes  kann  im  allgemeinen  auch  unter 
dem  Gesichtspunkte  einer  individualisierenden  Ausbildung  des 
Lehrlings  dem  Fabrikbetrieb  gegenüber  nicht  zugegeben  werden; 
indessen  ist  hierauf  innerhalb  des  Rahmens  der  rechtlichen  Er- 
örterung nicht  näher  einzugehen.  Linungen  und  Handwerks- 
bunmern  sind  Organisationen  des  Handwerks,  und  es  liegt  im 
lUgemeinen  Interesse,  dass  dieser  ihr  Charakter  stets  mit  pein- 
ichster   Strenge   gewahrt  werde;    dies   kann   aber  nur   dadurch 

28* 
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geschehen,   dass  die  Ausdehnung  ihrer  Thätigkeit  auf  Fabri 
betriebe  vermieden  wird. 

Eine  Vermischung  der  Grenzen  zwischen  Industrie  und  Hanc 
werk,  welche  sich  aus  einer  langjährigen  Rechts-  und  Wirtschaft 
entwicklung  ergeben  haben ,  würde  auch  dem  wohlverstandene 
Interesse  des  Handwerks  nachteilig  sein.  Den  Besonderheiten  de 
Handwerks  kann  nicht  in  ausgiebigem  Masse  Rechnung  getrage 
werden,  wenn  die  für  dasselbe  geschaffene  Sonderorganisatio 
auch  die  vollständig  verschiedenen  und  zum  guten  Teile  gerad( 
zu  unmittelbar  entgegengesetzten  Interessen  der  Industrie  zu  In 
rücksichtigen  hätte. 
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T.  jur.  W«  Stenglein,  Keichsgerichtsrat  a.  D.,  Kommentar  zur  Militär- 
strafgerichtsordnung vom  1.  Dezember  1898  nebst  dem 
Einführungsgesetz,  den  Nebengesetzen  und  den  Aus- 
führungsvorschriften. Berlin,  0.  Liebmann,  1901.  X  u.  382  S. 
M.  9.—,  geb.  10.25. 

Stenglein  hat  sein  neues  "Werk  mit  dem  Wunsche  erscheinen  lassen, 
is8  es  dazu  beitrage,  „das  militärische  Verfahren  zur  Zufriedenheit  zu  ge- 
alten*";  ich  glaube,  dass  dieser  Wunsch  in  Erfüllung  gehen  wird.  Den  zwei 
?reits  vorhandenen  grösseren  Kommentaren  des  neuen  Gesetzes  einen 
ritten  hinzuzufügen,  hat  der  Kommentator  der  Strafprozessordnung  vom 
Febr.  1877  und  frühere  Kriminalist  des  Reichsgerichts  sich  meines  Er- 
ihtens  mit  Kecht  für  berufen  erachtet,  weil  jene  Kommentare  von  Militär- 
iristen  geschrieben  sind,  aber  „weitaus  der  grössere  Teil  des  neuen  Gesetz- 
liches jener  Strafprozessordnung  entnommen  ist"  und  daher  „der  Kommen- 
itor  der  Militärstrafgerichtsordnung  stark  von  dem  Wesen  des  mündlichen 
od  unmittelbaren  Verfahrens  durchdrungen  sein  muss,  um  die  Ueberbleibsel 
es  alten  Verfahrens  mit  dem  neuen  einigermassen  in  Einklang  zu  bringen**. 
TiXGLEiN  ist  vom  Standpunkt  reiner  Rechtspflege  aus  selbstverständlich 
bensowenig  von  dem  „ Gericht sherrn"  der  Militärstrafgerichtsordnung  als 
Qu  der  Unständigkeit  ihrer  Gerichte  erster  und  zweiter  Instanz  erbaut, 
Qd  er  kann  dies  umsoweniger  sein,  als  er  Bayer,  bayerischer  Ministerialrat 
ad  baverischer  Rechtsanwalt  war  und  in  den  beiden  soeben  berührten 
onkten  die  Militärstrafgerichtsordnung  für  Bayern  einen  ebenso  grossen 
äckschritt  bedeutet,  als  sie  für  das  übrige  Deutschland  Fortschritt  ist. 
ber  als  Deutschem  ist  Stenglein  die  Militärstrafgerichtsordnung  ein  für  das 
fntfche  Volk  notwendiger,  „wichtiger,  mit  hoher  Freude  zu  begrüssender 
bschnitt  in  der  Rechtsentwicklung  Deutschlands",  und  er  erklärt,  „von  Ach- 
ng  vor  dem  Gesetz,  wie  es  liegt,  durchdrungen"  zu  sein.  Dies  hat  er 
eines  Erachten s   im   Buche   auch   überall    bewiesen;    man  sehe   z.  B.  die 
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Anm.  2  zu  §  13,  2  zu  §  18,  2  zu  §  41,  2  zu  §  84,  2  zu  §  86,  1  zu  §  113, 
1  zu  §  123,  5  zu  §  156. 

Ebenso  hat  Stenolein  meines  Erachtens,  und  zwar  in  geeigneter  Weise, 
wie  in  sehr  reichem  Masse  das  Versprechen  des  Vorworts  erfüllt,  die  Recht- 
sprechung des  Reichsgerichts,  soweit  sie  die  in  die  MilitärstrafgerichtsordnoDg 
aufgenommenen  Bestimmungen  der  Reichsstrafprozessordnung  und  die  für 
deren  Verständnis  erheblichen  anderen  Vorschriften  dieses  Gesetzes  betrifft, 
für  die  Auslegung  der  Militärstrafgerichtsordnung  nutzbar  gemacht.  Und 
da  sowohl  diese  Darlegungen  wie  die  Ausführungen  eigener  Ansichten 
durchgehends  klar  und  einfach  geschrieben  sind  und  die  Ausstattung  des 
Buches  Lob  verdient,  so  möchte,  was  Stenolein  als  sein  Ziel  angiebt,  ein 
für  den  praktischen  Gebrauch  von  Juristen  und  Offizieren  sehr  geeignete! 
Buch  vorliegen. 

Nur  in  folgenden   zwölf  Punkten   habe  ich  Aussetzungen  zu  mtchen: 

1.  In  der  Anm.  zu  §  93  werden  Kriegsgerichtsräte  und  Oberkriegt* 
gerichtsräte  allermassen  als  Keichsbeamte  und  in  Anm.  1  zu  §  198  alle 
Kriegsgerichte  als  Reichsgerichte  hingestellt.  Dem  möchten  doch  §§  9S 
und  418  M.-St.-G.-O.,  die  zu  §  418  ergangenen  preussischen,  bayerischen, 
württembergischen  und  sächsischen  Ausführungsverordnungen,  sowie  Art.  63 
der  Reichsverfassung  widersprechen.  Wird  doch  im  Reichsgesetzblatt  von 
1899  S.  731  als  Reichsbehörde  auch  aufgeführt  das  kgl.  preussische,  dit 
kgl.  württembergische,  das  kgl.  sächsische  Kriegsministerium  u«  dgL  m. 

2.  Nach  Anm.  1  zu  §  169  soll  nur  der  Kriegsgerichtsrat,  nicht  sber 
der  Gerichtsoffizier  „Untersuchungsführer''  der  Militärstrafgerichtsordnang 
sein.  Meines  Erachtens  ist  mit  BrIjckmann  in  Bd.  60  des  Gerichtssaals  du 
Gegenteil  für  richtig  zu  erachten ;  dafür  sprechen  auch  die  §§  49,  130  nsd 
196  f  preuss  M.-G.-0.  vom  3.  April  1845. 

3.  Nach  Anm.  2  zu  §  164  soll  der  Untersuchungsführer  neben  einem 
Gerichtschreiber  das  Protokoll  selbst  schreiben  und  den  G^richtsschreiher 
nur  unterschreiben  lassen  können.  Das  widerspricht  dem  Begriff  eines  Oe- 
richtschreibers  und  hat  keinen  Anhalt  weder  in  der  Militärstrafgerichts- 
ordnung noch  in  der  Reichsstrafprozessordnung  noch  in  den  preussischen 
Gesetzen  vom  3.  April  1845,  3.  Jan.  1849,  3.  Mai  1852  oder  25.  Juni  18^^ 
noch  in  der  bayerischen  Militärstrafprozessordnung. 

4.  Während  §  167  Abs,  2  von  dem  Offizier,  welchen  der  Gerichtsherr 
zu  den  Verhandlungen  eines  ersuchten  Gerichts  abordnen  darf,  klar  ood 
bündig  sagt :  „Hat  er  Einwendungen  gegen  den  Inhalt  des  Protokolls  zu  ^ 
heben,  so  sind  sie  von  ihm  unter  demselben  zu  vermerken",  erachtet  ^^* 
Anm.  2  zu  §  167  diesen  Offizier  auch  für  befugt,  Einwendungen  dem  ^ 
richtschreiber  zu  diktieren  oder  sonstwie  zu  Protokoll  des  ersuchten  Gericb^ 
zu  geben! 

5.  Nach   Anm.  1    zu   §    198   soll   nicht   das  Recht   des  Orts  der  V^^ 
nehmung,  sondern  das  Recht  des  Bundesstaates,  welchem  der  zu  vemehmez^^ 
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^nnonit   oder   dergleichen   angehört,  darüber  entscheiden,   ob  und  wie  er 
1  Eidesstatt  einfach  versichern  darf. 

6.  Anm.  3  zu  §  222  will  die  Pflicht,  sich  untersuchen  zu  lassen,  und 
un.  2  zu  §  230  die  Pflicht,  Beweismittel  herauszuheben,  den  gesetzlichen 
istimmuDgen  über  Zeugnispflicht  ohne  weiteres  unterwerfen. 

7.  Nach  Anm.  4  zu  §  281  soll  der  Vertreter  eines  Angeklagten  Ge- 
indnisse  nur  dann  beachtlich  abgeben  können,  wenn  er  je  dazu  Spezial- 
Uinacht  überreicht.  Meines  Erachtens  unterliegt  ein  vom  bevollmächtigten 
iitreter  abgegebenes  Geständnis  freier  Beweiswürdigung,  ebenso  wie  ein 
m  Angeklagten  selbst  abgegebenes. 

8.  Anm.  1  zu  §  293  will  dem  Sachleiter  gestatten,  zu  verlangen,  dass 
itglieder  des  Gerichts,  der  Vertreter  der  Anklage  und  der  Angeklagte 
agen  an  einen  Zeugen  oder  Sachverständigen  durch  ihn,  den  Sachleiter, 
Uen.  §  293  Satz  1  gestattet  aber  diesen  Personen  ausdrücklich,  Zeugen 
d  Sachverständige  selbst  zu  fragen,  und  wenn  der  Sachleiter  statt  ihrer 
gt,  so  tbut  er  wohl  nicht,  wie  Stenolein  meint,  weniger  zu  ihren  Ungunsten, 

wenn  er  ihre  Frage,  was  er  ja  kann,  ganz  ablehnt;  denn  solche  Ab- 
inimg  kann  nach  demselben  §  293  auf  ihren  Antrag  vom  Gericht  auf- 
leben werden. 

9.  Anm.  14  zu  299  verwirft  dessen  vierten  Absatz,  nach  welchem  ein 
oge  nicht  beeidigt  zu  werden  braucht,  „wenn  seine  Aussage  nach  der 
stimmigen  Ueberzeugung  des  Gerichts  sich  als  offenbar  unglaubwürdig 
ur  als  unerheblich  darstellt  und  im  letzteren  Falle  die  Beeidigung  nicht 
intragt  ist".  Meines  Erachtens  ist  diese  Vorschrift  als  Fortschritt  im 
lesrecht  zu  begrüssen. 

10.  Anm.  4  zu  §  314  will  für  den  Fall,  dass  der  erforderliche  Straf- 
ng  erst  nach  erhobener  Anklage,  aber  vor  der  Hauptverhandlung  zu- 
ngerweise  zurückgenommen  wird,  die  Einstellung  des  Verfahrens  nur  in 
er  zur  Hauptverhandlung  angeordneten  Sitzung  beschlossen  wissen.  Meines 
ichtens  hindert  §  260  nicht,  anders  zu  verfahren,  wie  dies  auch  einstmals 
ht  that  der  ihm  entsprechende  §  259  preuss.  St.*P.-0.  vom  25.  Juni  1867. 

11.  Anm.  4  zu  §  396  spricht  meines  Erachtens  mit  Unrecht  dem 
eiten  Satze  dieses  §  396  Bedeutung  ab;  er  bestimmt,  dass  auch  die  einer 
samtstrafe  zu  Grunde  liegenden  Einzelstrafen  nicht  höher  bemessen  werden 
rfen,  als    in   dem  nur  zu  Gunsten  des  Angeklagten  angefochtenen  Urteil. 

12.  Allerdings  wohl  unerheblich,  aber  doch  nicht  ganz  richtig  scheint 
mir  zu   sein,  wenn  Stbnolein  in  Anm.  zu  §   404  die  in  §  398  für  Ein- 

[QAg  der  Revision  bestimmte  Frist  auch  auf  die  Brechtfertigung  der  Kevison 
(iebt  und  in  Anm.  3  zu  §  198  von  dem  Dolmetscher  bei  der  Eidesabnahme 
spricht,  als  sei  dieser  der  Eidesabnehmer. 
Hannover.  W.  Ch.  Francke. 
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Dr.  Wilh.  Liebenow,  Die  Promulgation.    Berlin,  E.  Ehering,  1901.  %\ 
124  S.    M.  3.60. 

Der  Verf.  bezeichnet  als  den  Zweck  der  Ahhandlung  die  Prüfung  der 
Frage,  ob  es  berechtigt  sei,  zwischen  die  Akte  der  Sanktion  und  der  Publi- 
kation noch  die  sog.  „Promulgation**  als  einen  besonderen  Gesetzgebongv- 
vorgang  einzuschieben.  Zur  Beantwortung  dieser  Frage  erachtet  er  ei  fiir 
notwendig,  die  Untersuchung  auf  den  ganzen  Weg  der  Gesetzgebung  za  er 
strecken.  Hierbei  entwickelt  der  Verf.  eine  Theorie,  welche  von  der  too 
mir  gegebenen  Darstellung  des  Gesetzgebungsvorgangs  in  wesentlichen 
Punkten  erheblich  abweicht,  so  dass  die  Schrift  fast  ganz  und  gar  eine  in 
sehr  polemischem  Tone  gehaltene  Kritik  meiner  Ausführungen  über  dieseo 
Gegenstand   ist. 

Die  Untersuchung  beginnt  mit  einer  kurzen  Erörterung  über  dii 
monarchische  Prinzip,  deren  Resultat  er  in  dem  Grundsatz  fonnaliert: 
.„Der  deutsche  konstitutionelle  Monarch  kann  allein  „wollen**,  aber 
er  kann  nicht  mehr  wie  der  absolute  alles  wollen.  Gemeinschaftlich 
mit  der  Volksvertretung  stellt  er  die  Gesetzentwürfe  fest,  Gesetz  aber 
werden  sie  allein  durch  sein  „Wollen",  durch  die  „Sanktion**  (S.  6),  alw: 
Da  der  konstitutionelle  Monarch  allein  „wollen**  kann,  so  muss  die  Funk- 
tion der  Volksvertretung  bei  der  Gesetzgebung  in  etwas  anderem  als  einem 
„Wollen**  bestehen.  Femer:  Da  die  Volksvertretung  gemeinschaftlich  mit 
dem  Monarchen  nur  Gesetzentwürfe  feststellt,  dagegen  derjenige  Wille, 
durch  welchen  ein  Entwurf  Gesetz  wird,  allein  der  Wille  des  Monarchen 
ist,  so  ist  die  Volksvertretung  an  diesem  Willen  nicht  beteiligt,  das  Ge- 
setz kein  gemeinsamer  Willensakt  des  Monarchen  und  des  Landtages,  sondern 
der  Wille  des  Monarchen  „sein  Wollen**.  Genau  dieselben  Sätze  bilden  den 
Ausgangspunkt  der  von  mir  entwickelten  und  vom  Verf.  selbst  als  die  herr 
sehende  bezeichneten  Lehre.  Der  Verf.  stellt  sich  aber  sogleich  in  einen 
scharfen  Gegensatz  zu  derselben.  Denn  S.  11  sagt  er:  „Da  der  Monarch 
auf  dem  Gebiete  der  Gesetzgebung  inhaltlich  nur  dasselbe  wie  die  Kammern 
oder  gar  nichts  wollen  kann,  ist  es  unrichtig,  die  Mitwirkung  der  Kammem 
als  beschränkt  auf  die  Schaffung  des  Gcsetzesinhalts  hinzustellen.**  Dai  ^ 
das  gerade  Gegenteil  von  dem  S.  6  an  die  Spitze  gestellten  Grundsatz. 

Wenn  der  Beschluss  der  Volksvertretung,  durch  welche  sie  dem  Gesc**' 
entwurf  zustimmt,  einen  anderen  Inhalt  und  eine   andere  Bedeutung  bat 
als  die  Sanktion  des  Monarchen,  so  erhebt  sich  die  Frage,  worin  der  Unter- 
schied  beider  Akte  besteht.     Ich   habe  ihn  in  der  Art  formuliert,  dass  ^^ 
Landtag  beteiligt  ist  an   der  Festellung  des   Gesetzesinhalts,  d.  h.  a^e^ 
Bestimmungen,  .welche  Gesetz  werden  sollen,   dass  die  Sanktion  dageg^ 
in  dem  Befehl  (dem  Wollen)  besteht,  der  diesen  Entwurf  zum  G^e8Ctz  «' 
hebt.    Der  Verf.  bezeichnet  diese  Unterscheidung  als  „bloss  dialektisch**  u**' 
aagt  (S.  10),  um   meine  Ansicht  zu   widerlegen:   „Die  Kammern  sind  ni^^ 
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ra  da,  um  akademisch  Rechtsgedanken  zu  diskutieren,  sondern  sie  beraten, 
»riagen,  die  dazu  bestimmt  sind,  Gesetz  zu  werden,  und,  dessen  bewusst, 
sen  sie  ihre  Beschlüsse  so,  dass  sie  deren  Annahme  seitens  der  Krone 
loffen  und  ihre  Ablehnung  bedauern  müssten.^  Abgesehen  davon,  dass 
»ffen  und  Bedauern  keine  staatsrechtlichen  Funktionen,  sondern  mensch- 
le  Empfindungen  sind,  deren  die  Kammern  als  solche  niemals,  sondern 
r  die  einzelnen  Mitglieder  fähig  sind,  und  dass  sehr  oft  zahlreiche  Mit- 
sder,  welche  gegen  das  Gesetz  gestimmt  haben,  die  Ablehnung  des  Kammer- 
»chlnsses  erhoffen  und  die  Zustimmung  der  Krone  bedauern,  so  hat  die 
ize  £rwägung  gar  nichts  mit  der  Unterscheidung  von  Gesetzesinhalt  und 
setzesbefehl  zu  thun.  Die  Beratung  und  Beschlussfassung  der  Volks- 
Iretung  unterscheidet  sich  dadurch  von  einer  „akademischen  Diskussion 
1  Rechtsgedanken**,  dass  sie  verfassungsmässig  zur  unerlässlichen  Yor- 
iingung  der  landesherrlichen  Sanktion  gemacht  ist  und  dass  demgemäss 
)  Beschlussfassung  des  Parlaments  in  der  Tendenz  geschieht,  dass  der 
itworf  Gesetz  werden  kann  oder  soll.  Mit  anderen  Worten:  Die  Fest- 
illuDg  des  Gesetzesinhalts  seitens  der  Volksvertretung  hat  eine  staats- 
üithche  Bedeutung,  während  der  Aufstellung  eines  Gesetzentwurfs  durch 
Teine,  Behörden,  Gelehrte  u.  s.  w.  eine  solche  nicht  zukommt.  Aber 
Sinais  reicht  diese  staatsrechtliche  Funktion  der  Kammern  in  den  deutschen 
Dstitutionellen  Staaten  weiter  als  bis  zur  Feststellung  eines  Gesetzentwurfs, 
b.  der  Formulierung  eines  Komplexes  von  Sätzen  rechtlichen  Inhalts, 
liehe  —  so  lange  sie  nicht  die  Sanktion  des  Monarchen  erhalten  haben  — 
De  verbindliche  Kraft  sind  und  den  Charakter  von  Rechtsvorschriften 
^t  haben.  Darin  aber  besteht  gerade  der  Gegensatz  zwischen  dem 
itetzesinhalt  und  dem  Gesetzesbefehl,  welcher  den  blossen  Rechts satz  zur 
rbindlichen  Rechtsvorschrift  erhebt.  Dass  die  Beratung  und  Feststellung 
B  Gesetzentwurfs  seitens  der  Kammer  keine  „akademische  Diskussion  von 
tchtsgedanken''  ist,  sondern  eine  staatsrechtliche  Bedeutung  und  Tendenz 
i,  habe  ich  selbst  schon  in  der  II.  Aufl.  des  Staatsrechts  S.  516  Aum.  2 
Bgefiihrt.  Der  Verf.,  der  jedes  Wort  meiner  Darstellung  kennt,  hat  es 
er  fdr  gut  befunden,  dies  zu  verschweigen. 

Der  Verf.  wendet  sich  nun  der  Sanktion  zu  und  erkennt  an,  dass  die- 
be  in  den  Einzelstaaten  vom  Monarchen,  im  Reich  durch  Beschluss  des 
indesrats  erfolgt.  Das  Wesen  der  Sanktion  erblickt  der  Verf.  aber  nicht 
dem  Gesetzesbefehl,  sondern  in  der  „Zustimmung  und  Entschluss  zum 
iass  des  Gesetzesbefehls".  In  der  Monarchie  sei  die  Sanktion  „zunächst 
i  innerer  Vorgang  im  Willen  des  Monarchen";  sie  bedürfe  keiner  be- 
Qderen  Erklärung,  eine  mündliche  Erklärung  des  Monarchen,  z.  B.  im 
bammelten  Ministerrate  (warum  nicht  auch  bei  einem  Diner  oder  Hof- 
11?)  würde  genügen  (S.  21  f.).  Nun  wird  man  wohl  nicht  bezweifeln 
'onen,  dass  die  Sanktion  eines  Gesetzes  eine  Regierungshandlung  ist; 
Bgierungshandlungen  bedürfen  aber  der  Gegenzeichnung  eines  verantwort- 
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liehen  Ministers;  wie  sich  aber  der  Verf.  die  GegenzeichnuDg  eines  inneren 
Vorgangs   in    der  Seele   des  Monarchen   oder   einer  mündlichen  Erklimoi^ 
denkt,  hat  er  nicht  verraten.      Er   missbilligt  ausdrücklich  die  „ verbreitete 
Ansicht^,    dass    die    Sanktion    durch    Unterschreiben    einer    den    Text  des 
Gesetzentwurfs    enthaltenden  Urkunde    erteilt   werde;    es    sei   dies   nur  ein 
„allgemein  geübter   Brauch*'.    Für  diesen    Akt  habe   die   Reichsverfasiuog 
die  Bezeichnung  „Ausfertigung''  eingeführt.   Hiernach  müsste  man  annehmen, 
dass   Ausfertigung    die    allgemein    gebräuchliche    Form    der   Sanktion  sei 
Dies   wird  aber  vom  Verf.   sogleich   wieder   (S.  24)  für  irrtümlich  erklärt; 
die  Ausfertigung  sei  nur  „vielfach  das  einzige  Kennzeichen  für  Dritte,  dui 
der   Monarch  sanktioniert  haf.    Eine  besondere   Erklärong   der  Sanktion 
kann  ja  nach  dem  Verf.  „ganz  fehlen  und  fehlt  auch  vielfach" ;   sie  ist  ilie 
ein  staatsrechtlich  erheblicher  Akt,  der  nicht  erklärt  zu  werden  braucht  (!). 
Der  Monarch  könne  den  „Sanktionsbeschluss**  jederzeit  ändern,  so  lange  die 
Thatsache  noch  ein  Intern  um  der  Regierung  geblieben   ist;    dagegen  könne 
der  Bundesrat   einen   Sanktionsbeschluss  nicht  mehr   aufheben,   „sobald  er 
das  Gesetz  weitergegeben  hat**.     Die  Sanktion  sei  kein  Befehl,   sondern  die 
„Zustimmung  zu  dem  Gesetzentwurf  und  „der  Entschluss,   den  Gesetze«- 
befahl  herbeizuführen''.     Hiernach  enthält  die   Sanktion  zwei   von  einander 
verschiedene  Dinge;   auf  keines   von   beiden   passt  aber  der  Wortsinn  von 
Sanktion.    Es  bleibt  rätselhaft,  wie  man  die  angegebenen  inneren  Vorgänge 
allgemein  und  überall  mit  dem  Wort  „sancire"  bezeichnen  kann,  das  dock 
die  Vorstellung  des  unverbrüchlichen  Befehls  zum  Ausdruck  bringt  und  wie 
der  Verf.  mit  seiner  Auffassung  der  Sanktion  seine  Behauptung  in  Einklang 
bringen  kann,  dass  der  Monarch  „infolge   seines  Sanktionsrechts  der  wahre 
Gesetzgeber"  sei.    Zum  Schluss  dieser  durchaus  konfusen  Erörterungen  gieht 
der  Verf.  eine  dem  Privatrecht  entlehnte  Analogie  zu  Besten.    Er  vergleicht 
die  Einbringung  des  Gesetzentwurfs  mit  einer  Aufforderung  der  Regierung 
an   die  Kammer,   dass   diese   ihr  eine  Gesetzesofferte  mache;  der  Beschln» 
der  Kammer  über  den  Gesetzentwurf  sei    die    Offerte   (S.  26.  27).    Geg*'* 
die  Verwendung  der  in  der  Wissenschaft  des  Privatrechts  besser  und  klar«' 
entwickelten  allgemeinen  Rcchtsbegriffe  zur  Erklärung  staatsrechtlicher  Vor* 
gänge  habe  ich  gewiss  nichts  einzuwenden;  aber  wenn  dies  in  so  verständig' 
loser  Weise    geschieht,   wie    in   dem    angegebenen   Beispiel,    wird   es   ^^ 
geschmackt. 

Nach    einer    hier    nicht    näher    interessierenden   Abschweifung   ütF^^ 
„ausländische   Verfassungen**     wendet    sich    der    Verf.    §    37    der    „Put^* 


,( 


kation"  zu.  Er  giebt  hier  eine  Anzahl  geschichtlicher  Notizen  über 
verschiedenen  Formen  der  Gesetzesverkündigung  im  Altertum,  im  Mitt^^ 
alter,  im  alten  deutschen  Reich,  in  England,  Frankreich  n.  s.  w.,  welc#^ 
ohne  alle  Ausbeute  für  das  jetzige  Recht  siud;  das  letztere  behandelt  era.^^ 
etwa  zwei  Seiten  (58 — 60),  und  zwar  erörtert  er  hier  gar  nicht  die  Ve^ 
kündigung   selbst   und   die   von    ihr   geltenden   Rechtsregeln,   sondern  d^^ 
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Poblikationsbefehl   and   die   Ausferti^Dg,   indem    er   behauptet,   dass   der 
Poblikationsbefehl  durch  Unterzeichnung  der  Gesetzesurkunde  und  die  Aus- 
lertigong  der  Gesetzesurkunde  zum  Zwecke  der  Publikation  erfolge.     Er 
meint  daher,  anter  Wiederholung  einer  von  Gierke  aufgestellten  Behauptung, 
dass  man   die  Ausfertigung    „zur  Publikation  rechnen  und   als   einen  ihrer 
wesentlichen   Bestandteile   ansehen''    müsse.     Warum   die    Publikation    eine 
Ausfertigung  erfordere,  sagt  der  Verf.  nicht;   der  Text  des  Gesetzes  liegt 
jm  in  den  Beschlüssen   des  Reichstags  und  Bundesrats  vor  und   es  besteht 
dorchaus  kein  Hindernis,  dass  nicht  die  Verkündigung  dieses  Textes  ohne 
nochmalige  Ausfertigung   auf  Anordnung   des  Kaisers  erfolgen  könnte.    Die 
Reichsverfassang   schreibt   aber  ausdrücklich  „die  Ausfertigung**  seitens  des 
Kaisers   vor.     Wäre   die   Ausfertigung  nur  ein  Bestandteil  der  Publikation 
und  nur  erforderlich,   damit   das   Gesetz   verkündigt  werden  kann,  so'  hätte 
sie  nur  die  Bedeutung  der  Herstellung  eines  Manuskripts  für  die  Reichs- 
drackerei,  welches  nach  Vollendung  des  Drucks  wertlos  würde.    Es  erscheint 
unerklärlich,  dass  die  Reichsverfassung  mit  einer  so  untergeordneten  Funk- 
tion den  Kaiser  betraut  und  es   ist  auch  wohl  dem  Verf.  nicht  unbekannt, 
diss  die  Ausfertigung  nach  erfolgtem  Abdruck  nicht  in  den  Papierkorb  ge- 
worfen, sondern  im  Staatsarchiv  sorgföltig  verwahrt  wird.    Dasselbe  geschieht 
in  den   Einzelstaaten,   obgleich   deren  Verfassungen  regelmässig   eine   Aus- 
fertigung nicht  ausdrücklich   vorschreiben  und  nach  der  Ansicht  des  Verf. 
das  Gesetz    durch    ein    Kopfnicken    des    Monarchen     oder     ein    Gespräch 
mit  dem  Minister  sanktioniert  werden  kann.     Uebrigens   stimmt   es   auch 
ichlecht  mit  der  Ansicht  des  Verf.,    wenn  er  unmittelbar  darauf  der  Aus- 
fertigung einen   „konstitutiven  Charakter**    beilegt. 

Mit  S.  61  beginnt  die  Erörterung  des  eigentlichen  Themas  der  Abhandlung, 
der  Promulgation.  Ich  habe  in  der  ersten  Auflage  meines  Staatsrechts  als 
die  vier  Stadien  des  Gesetzgebungs Verfahrens  die  Feststellung  des  Gesetzent- 
wurfs, die  Sanktion,  die  Ausfertigung,  die  Publikation  hingestellt.  Aus  einem 
Gefühl  sprachlicher  Symmetrie  habe  ich  das  deutsche  Wort  „Ausfertigung** 
zwischen  den  beiden  Fremdworten  Sanktion  und  Publikation  durch  das 
Wort  Promulgation  ersetzt.  Ich  habe  mich  aber  bald  überzeugt,  dass  dies 
«in  Fehlgriff  war,  teils  wegen  der  grossen  Vieldeutigkeit  dieses  Ausdrucks, 
teils  weil  weder  die  Reichsverfassimg  noch  die  Landesverfassungen  den  Aus- 
druck in  diesem  Sinne  verwenden,  die  Aufstellung  dieses  Erfordernisses 
dsher  von  mehreren  Seiten  bemängelt  wurde.  Schon  seit  der  zweiten  Auf- 
Uge  meines  Staatsrechts  habe  ich  deshalb  die  Ausdrücke  Promulgation  und 
Publikation  durch  die  der  Reichsverfassung  entsprechenden  Worte  Aus- 
fertigung und  Verkündigung  ersetzt  und  die  staatsrechtliche  Bedeutung  und 
Wirkung  der  Ausfertigung  vollständiger  und  ausführlicher  als  in  der  ersten 
Auflage  entwickelt,  um  die  erhobenen  Einwände  und  Bedenken  zu  wider- 
l^Q.  Aach  LiKBBNOW  bemerkt,  dass  ich  Promulgation  mit  Ausfertigung 
identifiziere,  da  er  aber  in  der  Ausfertigung  nur  ein  Stück  der  Verkündigung, 
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eine  Vorbereitung  derselben  sieht,  so  verneint  er  „die  ExisteDsberechtigong 
der  Promulgation"  (S.  65).  Unter  der  üeberschrifl  „Historische  BegründuDg* 
erörtert  der  Verf.  zunächst  auf  S.  65 — 102  den  Gesetzgebungsvorgtng  im 
alten  deutschen  Reich,  Ungarn,  England  und  Frankreich  und  fügt  S.  lOßfL 
noch  kurze  Notizen  über  die  „Promulgation"  in  Belgien,  Italien,  Spanieo, 
Portugal ,  den  Niederlanden,  Norwegen  hinzu.  Diese  Erörterungen  haben  im 
wesentlichen  kein  anderes  Ergebnis,  als  dass  der  Ausdruck  promulgatio  oft 
gleichbedeutend  mit  publicatio  gebraucht,  oft  auch  der  publicatio  entgegen- 
gesetzt wird.  Dass  im  alten  deutschen  Reich  auf  die  Ausfertigung  des 
Reichsabschiedes  eine  ganz  besondere  Sorgfalt  verwendet  und  die  Fett- 
ste! lung  der  Gesetzesurkunde  von  Kommissaren  des  Kaisers  und  der  Kollegien 
des  Reichstages  unter  dem  Vorsitz  des  Erzkanzlers  bewirkt  wurde,  ergiebt 
die  S.*  67  mitgeteilte  Beschreibung.  Diese  Urkunde  wurde  in  der  feierlichen 
Schliisssitzung  des  Reichstages  verlesen  und  dieser  solenne  Akt  wird  bald 
publicatio,  bald  promulgatio  genannt;  eine  Verkündigung  des  Gesetzes,  d.h. 
die  allgemeine  Kundmachung  desselben,  war  er  aber  nicht.  Die  Sitzung  dei 
Reichstages  war  nicht  öffentlich;  es  konnte  daher  nicht  einmal  die  Fiktion 
entstehen,  dass  was  im  deutschen  Reichstage  vorging,  allgemein  kundbar  ml 
Die  Verkündigung  hat,  wie  der  Verf.  S.  37.  38  selbst  ausfuhrt,  den  Zweck, 
die  allgemeine  Kenntnis  des  Gesetzes  zu  verbreiten  und  zu  ermöglichen; 
eine  geheime  Verkündigung  kann  diesem  Zweck  nicht  dienen  und  ist  über 
haupt  ein  Widerspruch  in  sich  selbst.  Das  alte  deutsche  Reich  bekümmerte 
sich  um  die  Verkündigung  des  Reichsgesetzes  im  Sinne  des  heutigen  Staati- 
rechts  überhaupt  nicht,  sondern  überliess  sie  den  Ständen.  Dasselbe  gilt 
von  der  im  wesentlichen  gleichen  Form,  welche  bis  in  die  neuere  Zeit  in 
Ungarn  beobachtet  wurde.  Der  König  fertigte  den  Reichsabschied  aus, 
übergab  die  Urkunde  den  Ständen  und  liess  sie  verlesen.  Diese  als  Publi- 
kation bezeichnete  Solennitat  war,  wie  der  Verf.  S.  73  selbst  sagt,  die 
Aeusserung  des  staatlichen  Gesetzgebungswillens;  „dagegen  dem  Gesetze 
Publizität  zu  verschaffen,  das  Volk  mit  ihm  bekannt  zu  machen,  da»  war 
Sache  der  Jurisdiktionen".  Da  das  letztere  aber  gerade  Zweck  und  Bt- 
deutung  der  Verkündigung  im  Sinne  des  heutigen  Staatsrechts  ist,  so  ergiebt 
sich,  dass  jeuer  solenne  Akt  auch  in  Ungarn  ebenso  wie  im  alten  deatscben 
Reich  eine  wesentlich  andere  Bedeutung  hatte,  als  der  Akt,  welchen  man 
im  heutigen  Recht  als  „Verkündigung"  bezeichnet. 

Auch  in  England  ist  die  formelle  Mitteilung,  dass  der  König  einen 
Parlamentsbeschluss  genehmigt  habe,  keine  Verkündigung  des  Gesetzes- 
Ausführlicher  behandelt  der  Verf.  Frankreich,  dessen  Recht  ja  für  die 
gegenwärtigen  Rechtseinrichtungen  in  Deutschland  von  grosserer  Bedeutnog 
ist.  Infolge  der  zahlreichen  Verfassungsänderungen  trat  in  Frankreich  auch 
ein  häufiger  Wechsel  der  Gesetzgebungsformen  ein,  doch  ist  es  nicht  er 
forderlich,  auf  die  Einzelheiten  hier  einzugehen;  denn  nach  der  Angabe det 
Verf.   (S.  99)   ist   die   Bedeutung   des  Wortes  Promulgation    seit   der  Ver 
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ssuDg  des  Jahres  YIII  in  allen  YerfiEissungen,  moDarchischen  wie  republi- 
mischeo,  die  gleiche  geblieben.  Die  Bedeutung  derselben  soll  darin  bestehen, 
»8  ein  Gesetz  vorhanden  ist,  nicht  aber,  dass  es  ordnungsmässig  zu  stände 
»kommen  ist  (S.  98).  Wann  ist  aber  „ein  Gesetz  vorhanden"?  Doch  nur 
um,  wenn  derjenige  Thatbestand  gegeben  ist,  an  welchen  die  Verfassung 
is  Vorhandensein  eines  Gesetzes  knüpft.  Die  Konstatierung ,  dass  ein 
esetz  vorhanden  ist,  ist  daher  die  Konstatierung  dieses  Thatbestandes, 
so  der  verfassungsmässigen  Vorbedingungen.  Der  Verf.  scheint  dies  auch 
Ibst  zu  fühlen;  denn  er  fügt  alsbald  hinzu,  dass  „das  Publikum''  (?) 
IS  der  Thatsache  der  Promulgation  die  Verfassungsmässigkeit  folgert, 
ätte  die  Promulgation  mit  der  Verfassungsmässigkeit  des  Gesetzes  nichts 
i  thun,  so  könnte  „das  Publikum**  aus  der  Thatsache,  dass  sie  erfolgt  ist, 
ich  keinen  Schluss  auf  die  Verfassungsmässigkeit  ziehen.  Hinter  der 
romulgation  soll  sich  femer  nach  dem  Verf.  S.  91  „die  Sanktion  ver- 
ecken**  und  überdies  soll  die  Promulgation  die  „Publikation  im  staats- 
Khtlichen  Sinne'*  sein  (S.  89fir.).  Der  Verf.  unterscheidet  nämlich  die 
nblikation  im  staatsrechtlichen  Sinne,  welche  keine  Verkündigung  ist,  und 
ie  Publikation  im  Sinne  der  öffentlichen  Bekanntmachung,  welche  keine 
taatsrechtliche,  sondern  nur  thatsächliche  Bedeutung  hat.  Hier  verliert 
leh  der  Verf.  ganz  und  gar  in  das  Gebiet  des  Wortstreites.  Nicht  darauf 
inn  es  ankommen,  die  schillernden  und  wechselnden  Bedeutungen  der 
^orte  Publikation  und  Promulgation  zu  verfolgen,  sondern  den  Gesetz- 
eboDgsvorgang  zu  analysieren  und  die  einzelnen  Elemente,  aus  denen  er 
ich  zusammensetzt,  begrifflich  zu  erfassen.  In  den  deutschen  monarchischen 
aiizelstaaten  erfolgen  Ausfertigung  und  Sanktion  durch  denselben  Akt, 
rihrend  die  Verkündigung  sachlich  und  zeitlich  davon  getrennt  ist;  nach 
€r  bandesstaatlichen  Organisation  des  deutschen  Reichs  erfolgt  die  Sanktion 
M  Reichsgesetzes  durch  den  Bundesrat,  während  gemäss  Art.  17  der 
teichsverfassung  der  Kaiser  die  Gesetze  ausfertigt  und  verkündigt.  Die 
LQifertigung  ist  daher  einerseits  von  der  Sanktion,  andererseits  von  der 
Verkündigung  klar  unterschieden  und  folglich  kann  sich  weder  die  Sanktion 
vnter  ihr  „verstecken**  noch  sie  „ein  Stück  der  Verkündigung**  sein.  Sie 
At  auch  einen  selbständigen  Inhalt,  denn  sie  enthält  die  vom  Reichskanzler 
cgengezeichnete  Erklärung  des  Kaisers,  dass  das  Gesetz  in  dem  in  der 
Ausfertigung  enthaltenen  Wortlaut  die  Zustimmung  des  Bundesrats  und  Reichs- 
Igt  erhalten  hat.  Da  die  Ausfertigung  im  Art.  17  der  Reichsverfassung  aus- 
^Qcklich  als  ein  Thatbestandsmoment  der  Reichsgesetzgebung  anerkannt  ist, 
0  ^ht  es  nicht  an,  sie  einfach  daraus  zu  eliminieren;  der  Verf.  nimmt  daher 
eUietslich  seine  Zuflucht  dazu,  sie  als  ein  dem  Kaiser  übertragenes  „formelles 
Sttenrecht*  zu  charakterisieren  (S.  113).  Allerdings  eine  sonderbare  Ehre 
V  den  Kaiser,  ein  Schriftstück  herzustellen,  nach  welchem  in  der  Reichs- 
Inickerei  das  betreffende  Stück  des  Reichsgesetzblatts  gesetzt  werden  kann ! 
^  könnte   doch   der  Reichskanzler  als  Vorsitzender   des   Bundesrats   bei 
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Gesetzen  ebeDsogut  besorgen,  wie  er  es  bei  BundesratsverordDunp^o  tbot. 
Das  „rein  formelle  Ehrenrechf  muss  hier  dazu  herhalten,  um  eine  Te^ 
fassungsmässige  Funktion  des  Kaisers  ihrer  Bedeutung  zu  entkleiden,  wie 
es  andererseits  von  einer  falschen  Theorie  verwendet  wird,  um  die  Te^ 
fassungsmässig  anerkannten  Militärhoheitsrechte  der  Kontingentsherren  zu 
nullifizieren. 

Können  hiernach  die  Resultate  dieser  Abhandlung  in  keinem  Punkte 
als  richtig  erachtet  werden,  so  erkenne  ich  doch  bereitwillig  und  aufrichtig 
an,  dass  die  Arbeit  nicht  nur  mit  Fleiss  und  ernstem  Studium,  sondern 
auch  mit  Talent  und  Scharfsinn  verfasst  ist.  Was  dem  Verf.  fehlt,  dm  ist 
die  staatsrechtliche  Schulung,  die  Kunst  der  juristischen  Analyse  und  Kon- 
struktion. Laband. 


Dr.    £•    Hnbrich)     Parlamentarische    Immunität    und    Beamten« 
disziplin.    Berlin,  Gose  &  Tetzlaff,  1901.    63  S.     Gross  8^ 

Seiner  schon  wegen  Zurückfiihrung  (S.  9)  der  Art.  84,  bezw.  30  der 
preuss.  und  der  Reichsverfassung  auf  Belgien  (S.  6,  23,  45,  56),  Frankreich 
und  England  (S.  4)  lehrreichen  Königsberger  Rede  (27.  April  1900), 
welche  S.  26  die  Hebung  des  „Ansehens  des  deutschen  Reichs**  auch  gegen- 
über dem  „angeblich  befreundeten  England**  weniger  vom  „Erstarken  der 
Seemacht**  als  von  Wiederkräftigung  des  ländlichen  und  städtischen 
Mittelstandes  der  östlichen  Kerngebiete  Preussens**  erwartet,  fugt  Hubricb 
36  Seiten  „Anmerkungen**  bei,  namentlich  zur  sachlichen  Bekämpfung  von 
ScHÖNSTEDT  (S.  13,  33,  50),  Arndt  (S.  32,  48,  55),  Rehm  (S.  14,  44,  60) 
und  anderer  Pressstimmen.  Der  Kaiser  und  König,  inhaltlich  der  Dort- 
munder Rede  (11.  Aug.  1899;  S.  30,  62)  „unerschütterlich  entschlossen, 
den  Rhein-Elbekanal  zur  Durchführung  zu  bringen**,  versetzte  „im  Interesse 
des  Dienstes**  (S.  11,  30,  43)  „in  den  einstweiligen  Ruhestand**  einige  den 
Landtage  angehörige  politische  (S.  11,  15,  39,  44,  53)  Beamte,  weil  n^ 
„sich  nicht  im  vollen  Masse  der  besonderen  (Oiiinist.-B].  d.  inn.  Verw. 
1850  S.  122,  1888  S.«33,  1899  S.  84,  Justiz-Min.-Bl.  1863  S.  243,  CentralbL 
d.  pr.  Unterr.  1872  S.  206,  324,  1876  S.  261)  Pflicht  bewusst  waren,  seine 
Politik  zu  vertreten  und  die  Massnahmen  seiner  Regierung  zu  fördern^ 
Hierin  erblickt  Hdbrich,  bezugnehmend  auf  S.  317,  393  seiner  nPar^' 
mentarischen  Redefreiheit  und  Disziplin**  1898,  Martini*8  „Parlamentarische 
Unverantwortlichkeit"  1898  S.  22,  Schwedlkr's  „Parlamentarische  Rechts- 
verletzungen** 1898  S.  25,  Sonntag's  „Besonderer  Schutz  der  Mitglieder  des 
Reichstags**  S.  49,  sowie  auf  kurze  Andeutungen  (S.  13,  34)  OpPKNHOfT» 
(zu  R.-St.-G.-B.  §  11)  und  Mittelstädt's  (Preuss.  Jahrb.  1886  S.  661)  ein« 
„Verletzung  der  Immunität**;  die  von  der  „nichtigen  Disposition*' 
Stellung"  Betrofifenen  könnten  (S.  60)  behufs    „Nachzahlung  des  (S.  48,  ^1) 
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ekürzten  Diensteinkommens  den  Rechtsweg  beschreiten".  Klugerweise 
Dterliesen  sie  es  wohl;  denn,  wie  das  Reichsgericht  (14.  Nov.  1884,  Entsch. 
1  Civils.  12  S.  71)  aussprach,  „ist  den  Gerichten,  da  sie  die  Ansprüche 
er  Beamten  nicht  losgelöst  von  der  durch  die  Verwaltungsbehörde  inner- 
alb  ihrer  Zuständigkeit  geschaffenen  Sachlage  beurteilen,  die  Nachprüfung 
arüber  entzogen,  ob  aus  zureichenden  Gründen  und  auf  genügend 
(ftgestellte  Thatsachen  hin  die  Beamten  in  den  Ruhestand  versetzt  wurden; 
irklich  oder  scheinbar  harte  Folgen  des  Gesetzes  berechtigen  nicht  (da- 
egen:  Entsch.  d.  Obertrib.  1862  S.  230,  244)  zu  einer  mit  dem  klaren  Wort- 
iute  unvereinbaren  Auslegung**.  Die  „einzige,  jeder  näheren  Bestimmung 
ch  aber  entziehende  Grenze^  ist  (S.  43,  Brügobmann  1852)  „das  wahre 
Qteresse  des  Staates**;  endgültig  entscheidet  also  das  Staatsoberhaupt 
ber  Fortdauer  des  „vollen  Vertrauens  zu  dem  nur  aus  der  Gleichheit  der 
leberzeugung  entspringenden  Eifer  des  politischen  Beamten**  (S.  42). 
Lehnliches  gilt  wie  für  Reichs-  (Laband,  Staatsr.  d.  d.  R.  1901  I  484 
Lnm.  1,  487),  auch  für  nur  mittelbare  Staatsdiener;  „im  öffentlichen 
jeben  steht"  nämlich  (Entsch.  d.  pr.  Oberverwaltungsgerichts  Bd.  14 
i.  406)  „der  Beamte  nicht  unbedingt  allen  anderen  Staatsbürgern  gleich; 
Us  Recht  steckt  ihm  nicht,  wie  diesen,  nur  die  durch  das  Strafgesetz  ge- 
sogenen Schranken,  es  legt  ihm  auch  besondere  Amtspflichten  auf, 
wogegen  er  sich  nicht  auf  Verfassungsbestimmungen  berufen  könnte**. 
«Das  besondere  Rechtsverhältnis  geht  dem  allgemeinen  vor**  (dag.  S.  22, 
52);  so  darf  ein  jüdischer  Richter  (D.  Juristenztg.  1900  S.  122,  Geioel, 
Kirchen-  u.  St..R.  I  S.  12  Anm.  3,  29,  193)  auch  nicht  auf  Grund  der  Be- 
kenntDisfreiheit  Samstags  den  Dienst  einstellen.  Kein  öffentlicher  oder 
(8. 29)  Privatbeamter  erlangt  durch  Uebernahme  einer  Volksvertretung  auch 
nur  aof  die  Dauer  letzterer  Anspruch  auf  Unabsetzbarkeit  (Brusa,  Staatsr. 
dei  Kgr.  lUlien  S.  160,  142,  154,  163,  277). 

Ebensowenig  als  das  Straf-,  Disziplinar-  (S.  11)  oder  bürgerliche  Ge- 
Ticht,  darf  ihn  der  Dienstherr  wegen  der  in  Ausübung  des  parlamentarischen 
BeroÜB  grethanen  Aeusserungen  und  Abstimmungen  irgendwie  zur  „Ver- 
iDtwortang**  oder  „Rechenschaft**  ziehen.  Doch  kann  ihn  der  Dienst- 
berr,  wenn  es  nicht  erst  auf  ein  Verschulden  ankommt,  wegen  dessen 
«Rechenschaft**  abzulegen  wäre,  nach  Massgabe  des  Dienstverhältnisses  bezw. 
des  Vertrags  in  ein  gleiches  Amt  (S.  49,  50),  in  den  bleibenden  Ruhestand 
(z.  B.  einen  nicht  richterlichen  Beamten  wegen  erreichten  65.  Lebensjahres 
oder  allgemein  wegen  Dienstunfähigkeit)  oder  in  den  einstweiligen  (S.  11, 
90,  43)  versetzen,  falls  nämlich  auch  abgesehen  von  der  Eammerthätigkeit 
die  Voraussetzungen  einer  solchen  Massnahme  vorliegen.  Diese  seine  Dienst- 
gewtlt  büsst  ein  Privater  oder  ein  Kommunalverband  auch  nicht  durch 
smdrücklich  zur  Uebernahme  der  Vertretung  erteilten  Urlaub  ein.  In  der 
Versetzung  zur  Dispositon  liegt  (S.  12,  18,  32,  48,  51)  vielleicht  eine 
Interessen-,  nie  aber  eine  Rechtsverletzung,  trotzdem  hiermit  eine  Ein- 
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kommenseinbusse  verbunden  ist;  „die  Verfassung  verbietet  dem  Dienstherm 
nur,  Dienstes 8 trafen,  nicht  aber  andere  Rechtsnachteile  wegen  der  Ab- 
stimmung aufzuerlegen''  (D.  Juristenztg.  1900  S.  113,  1899  S.  446).  Die 
Regierung  macht  hiervon  auch  in  Italien  wie  in  Frankreich  Oebrauch, 
trotzdem  doch  dort  nicht  sowohl  das  Staatsoberhaupt,  als  das  Parlament 
herrscht.  Der  einstweih'ge  Ruhestand  ist  oft  weniger  eine  Massregelung,  alt 
die  dem  Beamten  „in  Rücksichtnahme  auf  seine  wirtschaftliche  Lage*'  (D.  Ju- 
ristenztg. 1899  S.  446)  gewährte  Entbindung  von  einem  Amte,  das  er  ^einer 
geänderten  politischen  Lage  gegenüber  nicht  mehr  im  Einklänge  mit  seiner 
eigenen  Ueberzeugung  weiterführen  könnte".  Vermeintlichen  Härten  Hesse 
sich  nicht  durch  (S.  25,  62)  Verschärfung  der  Zuchtgowalt  der  Vertretung, 
sondern  nur  (Etschen,  Staatsr.  d.  Grossh.  Luxemburg  S.  103,  106;  Brcsa 
1.  c.  S.  133)  durch  Ausschluss  der  Vertreter  der  Krön-  oder  Regierungs- 
interessen aus  der  Vo  1  k  s  Vertretung  wirksam  vorbeugen ;  regelmässig  können 
Vorstandsmitglieder  von  Kommunal-,  landeskirchlichen  und  sonstigen  Ver- 
bänden, selbst  von  handeis-  oder  bürgerlichrechtlichen  Vereinen  nicht  in 
die  weitere  Vertretung  desselben  Sprengeis  oder  Vereins  gewählt  werden, 
weil  sie  sonst  zum  Teil  ihre  eigene  Verwaltung  zu  überwachen  hätten. 
Aus  gleichem  Grund  sind  landeskirchliche  Geistliche  und  Obere  jeden- 
falls für  die  Kirchen  gemeinde  Vertretung  nicht  wählbar;  in  Frankreich 
(Geiobl  I  183)  verlieren  sie  ihr  Staatsgehalt,  soweit  es  nicht  die  Bezüge 
der  Kammermitglieder  übersteigt,  durch  Eintritt  in  eine  Kammer.  Die 
Kanalgegner  konnten,  auch  wenn  sie  der  Volksvertretung  nicht  an- 
gehörten, gemassregelt  werden;  aber  selbst  wenn  bei  der  Versetzung  in 
Disponibilität  als  einziger  Grund  nur  ihre  Thätigkeit  in  der  Volksvertretung 
(S.  23,  D.  Juristenztg.  1900  S.  113)  angegeben  worden  wäre,  so  lag  doch 
hierin  nur  die  Bekundung  (S.  42)  des  mangelnden  Vertrauens  zur  wirksamen 
Vertretung  der  Kroninteressen,  nicht  aber  ein  abfälliges  Urteil  über  ihre 
Wahrung  der  Volksinteressen,  folglich  kein  Eingriff  in  die  parlamenta- 
rische Un  Verantwortlichkeit. 

Im  Schlussergebnisse  weichen  wir  also  von  Hubrich  ab.  Trotz  all  dem 
verdient  dieser  ebenso  zeitgemässe  als  gediegene  „Beitrag  zur  rechtlichen 
Beurteilung  der  Beamtenmassregelung  in  Freussen"  bei  der  unparteiischen 
Gegenüberstellung  aller  Gründe  dafür  wie  dagegen  das  wissenschaft- 
liche Interesse  des  In-  wie  Auslands  im  vollsten  Masse.  Hoffentlich  ver- 
vollständigt HüBRicH  seinen  Vergleich  bald  durch  die  übrigen  europäischen 
Staaten  und  Nordamerika.  F.  Geigel. 


Dr.  Hermann  Rehm,  Professor  der  Rechte  in  Erlangen,  Reichsgesetz 
über  die  privaten  Versicherungsunternehmungen  vom 
12.  Mai  1901.  München,  C.  H.  Beck,  1901.  XIV  und  228  S. 
Klein  8^    Geb.  M.  3.—. 
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Nach  bis  1869  zurückreichender  Entstehungsgeschichte  und  übersicht- 
licher Zergliederung  des  Hauptinhalts  wird  das  Gesetz,  von  welchem  nur 
§§  15 — 63  ins  bürgerliche  und  Konkursrecht  einschlagen,  an  der  Hand 
der  in-  wie  (S.  XIII)  ausländischen  Litteratur,  der  Reichstagsvorlagen  und 
Verhandlungen  klar  und  bündig  in  der  Form  von  Zusätzen  zu  jedem  Para- 
graphen erläutert.  Mittels  polizeilicher  Genehmigung  (§  85)  des  Geschäfts- 
plans, Betriebsüberwachung  durch  ein  eigenes  Reichsamt  (§  70)  mit  einem 
Versicherungsbeirate  und  (§  84)  durch  Landesbehörden,  zwingender  Vor- 
schriften (§  54  f.)  über  die  Geschäftsführung,  namentlich  die  Rechnungs- 
ablage für  Lebensversicherung,  sowie  mittels  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit 
des  verstärkten  Aufsichtsamtes  (§  74)  schützt  das  Gesetz  die  Versicherten 
gegen  Ausbeutung  und  Zahlungsunfähigkeit  gewerblicher  wie  gegenseitiger 
Versicherungen,  ausgenommen  die  ohnehin  bereits  obrigkeitlich  über- 
wachten (§  75)  Innungs-,  Einappschafts-,  Hülfskassen  und  die  Easseneinrich- 
tungen,  welche  (S.  3)  „vom  Reiche,  vom  Staate,  von  einem  Kommunal- 
verbande oder  einer  öffentlichen  Glaubensgesellschafb"  (Gbigel,  Kirchen- 
und  Stiftungsrecht  I  63,  329,  414;  II  36,  40,  76,  103  Anm.  10)  überwacht 
(„geleitet")  oder  durch  Behörden  derselben,  sei  es  auch  nur  nebenamtlich 
(I  139  Anm.  3),  verwaltet  werden.  Solche  Kasseneinrichtungen  bleiben 
„öffentliche**  (S.  3)  selbst,  wenn  sich  ein  von  den  Mitgliedern  gewählter 
Vorstand  und  Aufsichtsrat  mit  der  öffentlichen  Behörde  in  die  Ueberwachung 
teilt,  wie  dies  öfters  bei  (S.  16)  Rechtsansprüche  gewährenden  Beamten-, 
Pfarrer-,  Lehrer-  und  Arbeiter-Emeritats-  oder  Unterstützungskassen  der 
Fall  ist.  Kleineren  Vereinen,  wie  (S.  114)  für  Tagegelder  der  Ge- 
schworenen, örtlichen  Sterbe-,  Feuer-,  Vieh-,  Hagel-  oder  Küsten-Unfall- 
versicherongskassen,  religiösen  und  reichsländischen  Hülfsgenossenschaften 
auf  Gegenseitigkeit  (Geiobl  I  62  Anm.  6  b),  werden  die  Kosten  der  Bekannt- 
machungen, Registereinträge,  gerichtlichen  oder  notariellen  Beurkundung  der 
Satzung  etc.  erspart,  wenn  die  Aufsichtsbehörde  den  §  33  für  anwendbar 
erklären  will.  F.  G  ei  gel. 


Viktor  Cathrein,  S.  J.,  Recht,  Naturrecht  und  positives  Recht.  Eine 
kritische  Untersuchung  der  Grundbegriffe  der  Rechtsordnung.  Frei- 
burg, Herder'sche  Verlagshandlung,  1902.     IV  und  184  S. 

Der  Grundfehler  der  von  umfassender  Litteraturkenntnis  zeugenden, 
geschickt  verfassten  Schrift  besteht  darin,  dass  dem  Verf.  ein  Naturrecht 
und  zwar  als  ein  wirkliches,  seiendes,  universelles  Recht,  das  die  notwendige 
Grundlage  alles  positiven  Rechts  bildet,  von  vornherein  feststeht.  Schon 
das  S.  J.  hinter  dem  Namen  des  Verf.  lässt  dies  freilich  erwarten;  besonders 
bezeichnend  aber  tritt  es  sogleich  in  der  Art  und  Weise  hervor,  wie  zu- 
nächst der  Begriff  der  Gerechtigkeit  definiert  und  dann  erst  daraus  der  des 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XYII.  8.  29 
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Rechts  abgeleitet  wird.  Im  Zusammenhange  damit  stehen  natürlich  eine 
Reihe  anderer  Fehler,  wie  sie  mehr  oder  weniger  allen  naturrecht] ichen 
Theorien  anhaften:  so  die  fortlaufende  Verwechselung  des  juristischen  und 
nichtjuristischen  Sprachgebrauchs  und  demgemäss  auch  der  Rechtsgültigkeit 
und  der  Gerechtigkeit  eines  Gesetzes,  die  voreilige  Annahme  einer  weit- 
gehenden Verbreitung  gewisser  allgemeiner  Sätze  als  Rechtsnormen,  das 
völlige  Ignorieren  der  tiefgreifenden  Verschiedenartigkeit  der  positiven 
Rechte  namentlich  in  dem  Kindheitsalter  der  Völker  und  innerhalb  ver- 
schiedener Menschenrassen  u.  s.  w.  Dass  der  Verf.  unter  solchen  Umständen 
kein  Verständnis  für  die  Thatsache  hat,  dass  das  Recht  in  seinem  Sinne 
und  das  Recht  nach  seinem  thatsächlichen  Bestände,  mit  dem  es 
Juristen  allein  zu  thun  haben,  zwei  ganz  verschiedene  Dinge  sind,  und  dass 
demgemäss  auch  jede  bloss  formale  Definition  des  Rechts  ihm  unbefriedigend 
erscheinen  muss,  versteht  sich  von  selbst.  Wie  unrichtig  demzufolge  grossen- 
teils  dasjenige  ist,  was  er  gegen  manche  dieser  rein  formalen  Begriffs- 
bestimmungen des  Rechts  im  juristischen  Sinne  bemerkt  hat,  kann  hier  nicht 
weiter  ausgeführt  werden. 

Greifswald.  Bierling. 


Dr.  Max  Layer,  k.  k.  Bezirkskommissär  in  Prag,  Prinzipien  des  Ent- 
eignungsrechts. Leipzig,  Duncker  &  Humblot,  1902.  XVIII 
u.  660  S.    M.  14.—. 

Das  Buch  bildet  für  sich  allein  den  HE.  Band  der:  Staats-  und  völker- 
rechtlichen Abhandlungen,  herausgegeben  von  Jbllinbk  und  Anschütz.  Der 
Name  Abhandlung  klingt  hier  allerdings  fast  allzu  bescheiden.  £s  handelt 
sich  um  ein  breit  angelegtes  Werk,  das  die  Lehre  von  der  Enteignung  auf 
rechtsvergleichender  Grundlage  geben  will.  Nicht  bloss  die  deutschen  und 
österreichischen  Enteignnngsgesetze  werden  verwertet;  auch  das  französische, 
italienische,  englische,  amerikanische  findet  Berücksichtigung.  Und  zwar  ge- 
schieht das  nicht  in  äusserlicher  Zusammenstellung  dieses  reichen  Mate- 
rials. Der  Verf.  sucht  überall  zunächst  grosse  leitende  Gesichtspunkte  zu 
gewinnen,  nach  welchen  sich  alles  wohl  gegliedert  zurechtlegt  und  einreiht. 
Die  Art,  wie  er  die  Dinge  im  einzelnen  behandelt,  ist  aber  wieder  ein 
kräftiger  Beleg  für  eine  Thatsache,  die  heute  jedem  aufmerksamen  Beobachter 
sich  aufdrängen  muss:  die  nämlich,  dass  die  Wissenschaft  des  Verwaltungs- 
rechts in  letzter  Zeit  ganz  ausserordentliche  Fortschritte  gemacht  hat.  Wir 
bekommen  allmählich  etwas  wie  eine  Schule,  ein  System.  Gemeinsame  Grund- 
ideen und  Begriffe,  Ansätze  zu  einer  festen  Terminologie  machen,  dass  man 
sich  gegenseitig  besser  versteht  und  ein  fruchtbares  Zusammenarbeiten  er- 
möglicht wird. 

Natürlich  geht  der  Verf.  dabei  vielfach  seine  eigenen  Wege.  Das  thut 
er  sogar  in  der  Hauptsache,  in  der  Auffassung  des  wesentlichen  Kerns  des 
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ganzen  RechUinstituts  der  Enteignung.  Den  sieht  man  doch  ziemlich  all- 
gemein in  dem  obrigkeitlichen  Ausspruch,  der  das  Eigentum  zu  Gunsten 
eines  bestimmten  öffentlichen  Unternehmens  entzieht  und  dadurch  auf  den 
Unternehmer  übergehen  lässt.  Der  Verf.  aber  knüpft  wieder  an  den  Ge- 
dankengang an,  wie  ihn  namentlich  Burkhard  seiner  Zeit  (1849)  in  der  Zeit- 
schrift für  Civilrecht  und  Prozess  entwickelt  hatte.  Danach  liegt  der  Schwer- 
ponkt  in  dem  vorausbestehenden  Enteignungsanspruch,  den  das  Enteignungs- 
Terfahren  nur  zur  Durchführung  bringt.  Diesen  Enteignungsanspruch  er* 
klirt  der  Verf.  als  ein  subjektives  öffentliches  Recht  des  Unternehmers  gegen 
den  bisherigen  Eigentümer.  Der  Rechtstitel  ist  das  öffentliche  Interesse. 
Den  Begriff  des  öffentlichen  Interesses  sucht  er  in  ausführlicher  Darstellung 
(S.  176 — 2^)  genauer  zu  bestimmen.  Er  gründet  darauf  alsdann  den  Be- 
griff des  subjektiven  öffentlichen  Rechts.  Und  zwar  hat  er  das  Bewusstsein, 
dabei  „ein  Novum  zu  vertreten"  (S.  331).  Denn:  „lässt  sich  ein  subjektives 
Expropriationsrecht  als  subjektives  öffentliches  Recht  mit  den  daraus  ent- 
springenden Öffentlichrechtlichen  Ansprüchen  rechtfertigen,  dann  rouss  auch 
der  Begriff  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte  im  allgemeinen  eine  Modi- 
fikation erfahren*. 

Wie  das  nun  vor  sich  geht,  dass  ein  „rechtlich  anerkannter  Wille"  er- 
scheint, der  „öffentliche  Interessen  zu  verwirklichen  hat"  und  deshalb  aus- 
gestattet wird  mit  dem  „besonderen  Normenschutz  der  öffentlichen  Interessen" 
<S.  853),  das  möchte  ich  hier  nicht  auszugsweise  wiedergeben,  weil  ich  am 
Ende  den  Sinn  des  Verf.  doch  nicht  völlig  träfe.  Genug:  der  Träger  des 
öffentlichen  Interesses  hat  Rechtsansprüche  auf  „Opfer,  Lasten  bezw. 
Pflichten"  des  Privatrechtsträgers,  welche  beruhen  „auf  einseitiger,  vom  Ge- 
setze gewahrter  Willensmacht,  bezw.  auf  einem  den  Bedingungen  des  Ge- 
aetxes  entsprechenden  Thatbestande,  welcher  durch  einseitigen  Akt  des 
Rechtsträgers  gesetzt  wird"  (S.  854).  Solche  öffentliche  Rechte  sind  nament- 
lich alle  diejenigen,  die  unmittelbar  auf  dem  Gesetze  beruhen.  Beispiele 
geben:  gesetzliche  Familienrechte,  Legalservituten,  und  typisch  ist  der  Ent- 
^tgnnngsanspruch.  Also  nicht  bloss  der  Staat  und  die  Gemeinde,  sondern 
anch  der  Private  als  expropriierender  Unternehmer  hat  einen  unmittelbaren 
dffentlichrechtlichen  Rechtsanspruch  (Enteignungsanspruch)  gegen  den  Eigen- 
tümer (Expropriaten).  Dieser  Anspruch  wird  vom  Staat  und  der  Gemeinde 
erworben  „mit  dem  kompetenzmässigen  Beschluss  der  Ausfuhrung  des  Unter- 
nehmens", vom  Privatunternehmer  mit  der  Konzession  (S.  306).  Es  kann 
thatsächlich  „sozusagen  unabsehbare  Zeit  ein  Enteignungsrecht  über  dem 
Eigentümer  schweben  und  dasselbe  mit  dem  Untergang  bedrohen"  (S.  373). 
Die  Enteignung  beginnt  erst,  wenn  der  Enteignungsberechtigte  behufs  Geltend- 
machung seines  Rechtes  an  den  Eigentümer  herantritt.  Und  nun  kann  diese 
Enteignung  sich  auf  zweierlei  Weise  vollziehen.  Das  Einfachste  ist  die  güt- 
liche Vereinbarung,  d.  h.  die  freiwillige  Ueberlassung  der  begehrten  Rechte; 
sie   hat    „die    rechtliche    Bedeutung    einer  Enteignung,    nicht    eines    Eauf- 
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geschäftes"  (S.  898).  Kann  man  dazu  nicht  kommen,  so  muss  man  aller- 
dings die  Behörde  anrufen  und  den  Weg  des  Enteignungsverfahrens  gehen; 
dieses  ist  aber  nichts  anderes  als  „ein  Verfahren  der  Rechtsprechung  über 
den  £nteignungsan Spruch**  (S.  829).  Freilich  hat  die  Behörde  dabei  mit 
freiem  Ermessen  zu  würdigen,  ob  das  öffentliche  Interesse  an  dem  Unter- 
nehmen stark  genug  ist,  um  den  Eingriff  zu  rechtfertigen.  Der  Verf.  glaubt, 
„dass  der  Begriff  der  Entscheidung  im  Rechtssinne,  d.  i.  der  Rechtsprechung, 
dadurch  nicht  aufgehoben  wird"  (S.  308).  Es  ist  doch  nur  „ein  deklara- 
torischer Akt*'  (S.  804),  „eine  Feststellung  des  Thatbestandes**,  dessen  Rechts- 
folgen „ipso  jure  eintreten"  (S.  801),  je  nachdem  auch  eine  blosse  Beur- 
kundung, entsprechend  der  Eintragung  im  Grundbuch,  damit  der  Eigentums- 
übergang „eine  gewisse  Publizität  erlangt"  (S.  828).  Wenn  das  sich  so  ver- 
hält, dann  ist  der  Verf.  allerdings  berechtigt  zu  sagen:  „Es  ist  also  mit 
diesem  ,einseitigen  staatlichen  Hoheitsakte*,  der  das  Wesen  der  Enteignung 
bilden  soll,  nicht  so  weit  her"  (S.  829). 

Die  Bedeutung  des  Enteignungsanspruches  wird  noch  von  der  anderen 
Seite  her  beeinträchtigt.  Der  Verf.  hat  von  vornherein  die  Entschädigung 
als  einen  Bestandteil  des  Begriffs  der  Enteignung  betont.  Schliesslich  will 
er  auch  die  Wirkung  der  Enteignung,  die  Eigentumsentziehung,  grundsätz- 
lich nicht  vom  Enteignungsausspruch  ausgehen  lassen,  sondern  von  der 
Leistung  der  Entschädigung.  Gegenüber  der  Meinung,  dass  das  Wirksame 
im  Enteignungsgeschäft  nur  entweder  ein  Kauf  oder  ein  Verwaltungsakt  sein 
könne,  beruft  er  sich  auf  das  Beispiel  der  Ersitzung  und  der  Spezifikation^ 
wo  doch  auch  Eigentum  übergeht  (S.  602).  Schliesslich  stellt  sich  ihm  das 
ganze  Wesen  der  Enteignung  dar  als  „eine  Art  Okkupation" ;  das  subjektive 
Enteignungsrecht  ist  ein  öffentliches  Okkupationsrecht  (S.  608).  Durch  die 
Leistung  der  Entschädigung,  welche  „die  eigentliche  rechtserzeugende  That- 
sache"  vorstellt,  ist  „die  Okkupation  vollzogen"  (S.  602,  604). 

Unser  gewohntes  Rechtsinstitut  der  Enteignung  ist  allerdings  in  diesem 
Bilde  kaum  wieder  zu  erkennen.  Sollte  die  Sache  auf  diese  Weise  klarer 
und  verständlicher  geworden  sein?  Ich  möchte  hier  auf  die  Frage  der 
Durchführbarkeit  der  ganzen  Auffassung  nicht  eingehen  und  lasse  auch  die 
Polemik,  zu  welcher  mich  der  Verf.  an  manchen  Stellen  herausfordert,  bei 
Seite. 

Nur  eine  kleine  Bitte  möge  erlaubt  sein :  dass  man  mich  mit  dem  Be- 
griff des  imperiums  verschone.  Er  ist  zu  eng  und  zu  steif  und  zur  Erklärung 
unseres  modernen  Rechts  nicht  verwendbar;  deshalb  will  ich  nichts  damit 
zu  thun  haben.  Der  Verf.  aber  hängt  mir  ihn  überall  an:  S.  181,  837,  483, 
645,  647.  Ich  soll  sogar  meine  Lehre  vom  öffentlichen  Eigentum  nachträg- 
lich im  Archiv  f.  öff.  Recht  Bd.  XVI  S.  49  verleugnet  und  ein  „imperium 
an  der  Sache"  daraus  gemacht  haben;  das  scheine  bedenklich,  i^abgesehen 
von  der  überhaupt  unpassenden  Hereinziehung  des  Imperiums  in  subjektive 
Rechte".     Und  dafür  hat  er  keinen  weiteren  Grund  als  den,    dass  ich  mich 
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dazwischen  des  zur  Bezeichnung  des  dinglichen  Verhältnisses  kaum  entbehr- 
iichen  Ausdruckes  bediene:  die  öffentliche  Gewalt  beherrsche  die  Sache. 
Was  die  Öffentliche  Gewalt  bei  mir  bedeutet  und  dass  sie  mit  imperium 
keineswegs  sich  deckt,  sollte  er  wissen.  Und  das  „Beherrschen  der  Sache** 
habe  ich  im  Archiv  Bd.  XVI  S.  50  ganz  genau  so  bestimmt,  wie  im  Deutschen 
Vcrw.-Recht  Bd.  II  S.  75.  Der  Verf.  sagt  von  der  letzteren  Ausfuhrung 
wohlwollend:  „Das  klingt  sehr  plausibel"*.  Ich  kann  mich  der  seinigen,  wie 
er  sie  im  Texte  S.  646,  647  giebt,  nur  voll  anschliessen ;  denn  sie  ist  die 
nämliche,  bis  auf  den  Schluss,  wo  bei  ihm  die  Sache  wieder  in  die  Inter- 
essenlehre einmündet. 

Nicht  überall  freilich  ist  mir,  wie  schon  angedeutet,  die  Zustimmung  so 
leicht.  Wenn  meine  Ansichten  massgebend  wären,  würde  von  den  sachlichen 
Ergebnissen  des  Verf.  nicht  allzu  viel  übrig  bleiben.  Das  hindert  mich  nicht, 
den  wissenschaftlichen  Wert  des  Buches  anzuerkennen.  Es  enthält  eine 
Menge  gediegener  und  scharfsiuniger  Erörterungen,  die  gewiss  fruchtbringend 
sein  werden.  Hervorheben  möchte  ich  insbesondere  die  klare  und  einfache 
Sprache,  die  sich  von  allen  Geschraubtheiten  fernhält.  Dass  mich  Aus- 
drücke wie  „ex  offo**  (S.  373),  die  „Ubikationen"  (S.  383),  die  „Cynosur" 
4S,  529)  unangenehm  berühren,  ist  vielleicht  nur  eine  besondere  Empfind- 
lichkeit von  mir. 

Strassburg.  Otto  Mayer. 


Conrad  Bomhak^  Geschichte  der  preussischen  Universitätsverwal- 
tung bis  1810.    Berlin,  Georg  Reimer,  1900.  VIII  und  200  S.    M.  3.— . 

Verf.  will  das  preussische  Universitätswesen  „vom  Standpunkte  der 
Verwaltung,  also  mit  der  Perspektive  von  oben''  schildern.  Er  unterscheidet 
zwei  Perioden:  1.  die  Zeit  des  Territorialstaates  (1506 — 1694)  und  2.  den 
absoluten  Beamtenstaat  des  18.  Jahrhunderts  (1694 — 1810).  Die  letztere  Peri- 
ode beginnt  mit  der  Gründung  der  Universität  Halle,  deren  Bedeutung  hier 
recht  anschaulich  hervorgehoben  wird.  Aeussere  Gründe  haben  den  Verf. 
bestimmt,  mit  dem  Jahre  1810  abzuschliessen ;  in  Wirklichkeit  ist  ja  mit 
diesem  Jahre  der  absolute  Beamtenstaat  für  die  Universitäten  noch  keines- 
wegs zu  Ende. 

Das  Buch  ist  flott  und  unterhaltsam  geschrieben;  man  lernt  auf  eine 
angenehme  Weise  allerlei  Dinge  kennen,  die  man  sich  in  dieser  Deutlichkeit 
nicht  vorgestellt  hätte.  Der  Verf.  hat  die  preussischen  Archive  benutzt,  um 
eine  Menge  Einzelheiten  beizubriugen.  Dabei  giebt  er  sich  gern  einer  schalk- 
haften Laune  hin.  Was  er  in  einer  solchen  S.  56  über  die  gute  Stadt  Halle 
sagt,  nehmen  ihm  hoffentlich  die  Hallenser  nicht  übel. 

Von  einem  gewissen  aktuellen  Interesse  ist  das  Kapitel  von  den  Pro- 
fessoren (S.  98 ff.).  Hier  wird  von  der  Besetzung  der  Professuren  gehandelt 
und  von  den  Einflüssen,  die  sich  dabei  geltend  macheu.    Die    „Selbstergän- 
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zuDg  der  Universitäten*'  hat  ihre  Schattenseiten.    Sie  führt  zar  „Fortpilanzungr 

der  Professur  innerhalb  bestimmter  Familien*'  —  bekannte  Dinge,  wovon 
auch  die  alte  Universität  Strassburg  zu  sagen  wusste.  Wenn  das  Ministerium 
ernennt,  benutzt  es  in  verschiedenem  Masse  Vorschläge  der  Fakultäten.  Ein 
ganz  eigentümliches  System  besteht  darin,  dass  man  einen  einzelnen  Pro- 
fessor mit  dem  Vorschlagsrecht  betraut,  nachher  aber,  wenn  der  Vor- 
geschlagene und  Ernannte  nichts  taugt,  ihn  dafür  verantwortlich  macht,  wie 
er  diesen  „wieder  wegschaffe"  (S.  101).  Im  allgemeinen  ist  Verf.  mehr  für 
die  Ernennung  durch  das  Ministerium:  „Unlautere  Einflüsse  bei  Besetzung 
der  Professuren,  welche  bei  der  früheren  Selbstergäozung  eine  grosse  Rolle 
spielten,  sind  nirgends  nachweisbar".  Als  Beweis  führt  er  u.  a.  den  Fall 
au,  dass  ein  Leutnant  vom  Königsregiment  in  Potsdam  jemanden  zu  einer 
ausserordentlichen  juristischen  Professur  in  Königsberg  empfahl,  der  Minister 
aber  auf  Grund  einer  königlichen  Resolution  ihn  abschlägig  beschied  (S.  104). 
Das  verdient  gewiss  alle  Anerkennung. 

Strassburg.  Otto  Mayer. 


Dr.  jur.  Hago  Slnzheimer,  Lohn  und  Aufrechnung.  Ein  Beitrag  zur 
Lehre  vom  gewerblichen  Arbeitsvertrag  auf  reichsrechtlicher  Grund- 
lage.   Berlin,  Carl  Heymanns  Verlag,  1902.    V  und  127  S.    M.  2.—. 

Die  wissenschaftliche  Forschung  hat  sich  von  dem  Recht  des  Arbeits- 
vertrages lange  Jahre  vollständig  zurückgehalten,  und  erst  allmählich  be- 
ginnt es  hierin  besser  zu  werden.  Nachdem  vor  kurzem  eine  gründliche 
Monographie  von  Dr.  Kokhnb,  „Die  Arbeitsordnungen  im  deutschen  Ge- 
werberecht**,  erschienen  ist,  liegt  hier  eine  wertvolle  Arbeit  über  die  wich- 
tige und  in  letzter  Zeit  vielfach  besprochene  Frage  der  Aufrechnung  gegen- 
über einer  Lohnforderung  vor.  Es  ist  das  ein  sehr  verdienstliches,  aber 
auch  sehr  schwieriges  Unternehmen.  Wie  jeder,  der  sich  mit  dem  Recht 
des  gewerblichen  Arbeitsverhältnisses  näher  beschäftigt,  hat  auch  der  Verf. 
die  Erfahrung  gemacht,  dass  die  privatrechtlichen  Bestimmungen  auf  diesem 
Gebiet,  sowohl  die  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs,  wie  diejenigen  der  Reichs- 
gewerbeordnung, „oft  des  präzisen  Ausdrucks  und  jener  Technik  entbehren, 
die  sonst  unsere  Privatrechtsbücher,  dank  der  Vorarbeit  einer  ausgebildeten 
Rechtswissenschaft,  besitzen". 

Den  Kernpunkt  des  Themas  bildet  die  Frage,  ob  zufolge  des  Aufrech- 
nungsverbots im  §  394  B.  G.-B.  der  Arbeitslohn  in  dem  nicht  pfändbaren 
Betrage  unter  allen  Umständen  bar  auszuzahlen  ist,  auch  wenn  dem  Arbeit- 
geber begründete  Gegenforderangen  aus  dem  Arbeitsverhältnis  selbst  zu- 
stehen, oder  ob  hier  das  im  §  273  B.  G.-B.  zugelassene  Zurückbehaltungs- 
recht eingreift.  Es  ist  nicht  leicht,  hier  zu  einer  befriedigenden  Ansicht  zu 
gelangen,   und   auch  der  Verf.  wird,    wie  wir  fürchten,   nicht  jeden  über- 
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leQgeii.  Zwei  AuslegungspriDzipien  stehen  sich  gegenüber,  die  man  sonst 
nnr  vereint  walten  lassen  möchte.  Auf  der  einen  Seite  wirkt  der  auch  für 
die  AnslegoDg  privater  Willenserklärungen  geltende  Grundsatz,  dass  man 
nicht  am  buchstäblichen  Wortausdruck  haften  soll,  und  dem  scheint  es  aller- 
dings zu  widersprechen,  wenn  man  in  den  angedeuteten  Fällen  zwar  nicht 
die  Aufrechnung,  aber  doch  die  Zurückbehaltung  zulassen  will,  die  prak- 
tisch auf  dasselbe  Ergebnis  hinausläuft.  Auf  der  anderen  Seite  möchte  man 
nach  dem  Grundsatz  verfahren,  jede  Erklärung,  auch  die  des  Gesetzgebers, 
thonlichst  so  auszulegen,  dass  ein  vernünftiger  Sinn  zu  stände  kommt.  Es 
fuhrt  aber  zu  unleugbaren  Härten,  wenn  der  Arbeitgeber  ohne  Rücksicht 
aof  konnexe  Gegenansprüche  den  Lohn  schlechthin  auszahlen  muss.  Der 
Verf.  erachtet  das  Zurückbehaltungsrecht  beim  Arbeitsvertrage  überhaupt  für 
unzulässig  und  bringt  es  unter  den  Gesichtspunkt  des  in  fraudem  legis  agere, 
wenn  man  beim  gesetzlichen  Bestehen  des  Aufrechnungs Verbots  die  Zurück- 
behaltung zulassen  will.  Es  wird  aber,  wie  wir  annehmen,  viele  Juristen 
geben,  die  den  Standpunkt  vertreten,  es  müsse,  wenn  sich  die  beiden  Ge- 
setzesbestimmungen zur  Not  vereinigen  lassen,  diejenige  Ansicht  als  im 
Willen  des  Gesetzgebers  begründet  angesehen  werden,  die  zu  praktisch  an- 
gemessenen Ergebnissen  hinführt.  De  lege  ferenda  erkennt  auch  der  Verf. 
an,  dass  sich  mit  Rücksicht  auf  Treu  und  Glauben  des  Verkehrs,  sowie  im 
Interesse  der  Disziplin  die  Zulassung  gewisser  Lohnabzüge  nicht  entbehren 
lässt.  Er  befürwortet  die  gesetzliche  Zulässigkeit  der  Aufrechnung  bei  Gegen- 
ansprüchen aus  vorsätzlich  begangenen  unerlaubten  Handlungen,  aus  vorsätz- 
licher Verletzung  der  dem  Arbeiter  obliegenden  Verpflichtungen  und  aus 
Straffestsetzungen,  die  mit  einem  rechtlich  anerkannten  Arbeiterberufsverein 
vereinbart  sind. 

Die  Schrift  geht  in  näherer  Weise  auch  auf  alle  anderen,  der  Sicherung 
des  Arbeitslohnes  dienenden  Gesetzesbestimmungen  ein,  insbesondere  auf  das 
Gesetz  betreffend  die  Beschlagnahme  des  Arbeits-  oder  Dienstlohnes  vom 
21.  Juni  1869,  wobei  der  Rechtsbegrifif  der  „Verfügung"  über  den  Lohn  er- 
örtert wird,  auf  die  Schutzbestimmungen  der  §§  115f.  Gew.-O.  (Truck verbot, 
Verbot  des  Warenkreditierens  etc.),  auf  die  Vorschriften,  welche  dafür  Vor- 
sorge treffen,  dass  der  Arbeiter  den  Lohn  zur  rechten  Zeit  und  am  rechten 
Ort  erhält,  und  auf  diejenigen,  welche  eine  Publizität  der  Zahlungsbedingungen 
anordnen  (Lohnbuch,  Arbeitszettel  etc.),  auf  den  §  616  B.  G.-B.  und  auf 
manche  andere,  hier  einschlagende  Bestimmungen. 

In  einem  besonderen  Abschnitt  werden  die  vom  Verf.  so  genannten 
Lohnbeschränkungsverträge  behandelt,  namentlich  die  Lohneinbehaltungs-  und 
Lohnverwirkungsabreden ,  fiir  die  in  den  §§  119  a  Abs.  1  und  134  Abs.  2 
Gew.-O.  bestimmte  Beschränkungen  festgesetzt  sind.  Der  Verf.  kommt  da- 
bei zu  dem  Schluss,  dass  diese  Abmachungen  im  Hinblick  auf  §  2  Lohn- 
beschlagnahme-G.  im  vollen  Umfange  ungültig  sind.  Dem  vermögen  wir 
nicht  zu  folgen.    Selbst  wenn  man  ganz  davon   absehen  will,  dass   die   an- 
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p^eführten  BestimmuDgen  der  Reichsgewerbeordnung  später  eDtstanden  sind, 
als  das  Lohnbeschlag^hmegesetz,  dass  sie  also  doch  in  den  angeordneten 
Grenzen  die  Zulässigkeit  derartiger  Verträge  yorauszusetzen  scheinen,  so 
würden  wir  eine  beim  Vertragsschluss  getroffene  Abrede,  wonach  die  Lohn- 
forderung nur  unter  gewissen  Modalitäten  und  mit  einer  bestimmten  Be- 
schränkung entstehen  soll,  nicht  als  eine  unzulässige  Verfügang  über  den 
Arbeitslohn  im  Sinne  des  Lohnbeschlagnahmegesetzes  ansehen.  Die  Aus- 
führungen des  Verf.  zeichnen  sich  im  übrigen  durch  Klarheit  und  Schärfe 
in  vorteilhafter  Weise  aus  und  sind  auch  da,  wo  man  ihnen  nicht  beitreten 
kann,  überaus  anregend  und  belehrend. 

Franz  Burchardt. 


Dr.  Karl  Lamp,  Graz,  Das  Österreichische  Arbeiterkranken- 
versicherungsgesetz und  die  Praxis.  Beobachtungen  eines 
Verwaltungsbeamten  (Heft  6  des  XIX.  Bandes  der  Staats-  und  sozial- 
wissenschaftlichen  Forschungen,  herausgegen  von  Gustav  Schmoller). 
Leipzig,  Duncker  &  Humblot,  1901.     161  S.     M.  3.60. 

Die  österreichische  Arbeiterkrankenversicherung  besteht  seit  dem  Jahre 
1889.  Die  Zeit  ist  wohl  hinreichend,  um  ein  Urteil  über  die  Brauchbarkeit 
und  über  die  Mängel  des  Werkes  zu  gewinnen.  Der  Verf.,  dem  offenbar 
reiche  praktische  Erfahrungen  auf  diesem  Gebiet  zur  Seite  stehen,  hat  es 
unternommen,  die  zahlreichen  Rechts-  und  Verwaltungsfragen  des  Stoffes 
sowohl  in  Hinsicht  auf  das  positive  Recht,  wie  auch  vom  gesetzgeberischen 
Standpunkte  aus  gründlich  zu  erörtern. 

Hervorzuheben  ist,  dass  in  Oesterreich  nur  eine  Arbeiter-Unfall-  und 
Krankenversicherung,  keine  Alters-  und  Invalidenversicherung  und  ebenso- 
wenig natürlich  eine  Witwen-  und  Waisenversorgung  existiert.  Die  Organi- 
sation der  Krankenversicherung  ist  derjenigen  in  Deutschland  ähnlich,  wie 
denn  überhaupt  das  deutsche  Gesetz  bei  der  Abfassung  des  späteren  öster- 
reichischen als  Muster  gedient  hat.  Den  in  Deutschland  bestehenden  Ge- 
meinde- und  Ortskrankenkassen  entspricht  in  Oesterreich  die  Bezirkskranken- 
kasse. Daneben  bestehen  die  Bruderladen  im  Bergwerksbetriebe,  femer  Ge- 
nossenschafts-, Vereins-,  Betriebs-  und  Baukrankenkassen. 

Nach  einer  Einleitung,  in  welcher  kurz  die  Grundsüge  des  Gesetzes 
zur  Darstellung  gelangen,  behandelt  der  Verf.  in  einem  längeren,  etwa 
ein  Viertel  des  Buches  umfassenden  Abschnitt  die  Abgrenzung  der  Ver- 
sicherungspflicht. Die  hier  hervorgetretenen  Streitfragen  sind  allem  Anschein 
nach  weit  zahlreicher,  und  die  Ansichten  zerplittem  sich  noch  weit  mehr, 
als  dies  schon  nach  dem  deutschen  Gesetz  der  Fall  ist.  Nicht  ohne  Interesse 
wird  es  sein,  dass  manche  Fragen  von  den  beiderseitigen  Verwaltungsgerichts- 
höfen  auf  scheinbar  gleicher   gesetzlicher  Grundlage  doch  verschieden  be- 
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«teilt  worden  sind.  Das  österreichische  Gesetz  soll  z.  B.  Anwendung  finden 
auf  Arbeiter  und  Betriebsbeamte  „in  einer  unter  die  Gewerbeordnung  fallen- 
den oder  einer  sonstigen  gewerbsmässig  betriebenen  Untemehmung**.  Ob- 
wohl nun  die  österreichische  Gewerbeordnung  ebenso  wie  die  deutsche  die 
Advokatur  und  das  Notariat  ausdrücklich  von  ihrer  Geltung  ausnimmt,  hat 
der  dortige  Verwaltungsgerichtshof  doch  die  Angestellten  der  Notare  und 
Advokaten  für  kranken  versicherungspflichtig  erklärt.  In  Deutschland  hat 
man  dazu  eine  besondere  gesetzliche  Bestimmung  in  der  Novelle  zum 
Krankenversichenmgsgesetz  für  notwendig  erachtet.  Auch  die  Künstler, 
selbst  höheren  Grades,  einer  gewerbsmässig  betriebenen  Theaterunterneh- 
mung hat  man  in  die  österreichische  Krankenversicherung  einbezogen. 

Die  Land-  und  Forstwirtschaft  ist  von  der  Geltung  der  Kranken- 
versicherung ausgenommen.  Es  ist  erklärlich,  dass  auch  in  Oesterreich  bei 
dem  vielfachen  Ineinandergreifen  von  Landwirtschaft  und  Industrie  die  Ab- 
grenzung, insbesodere  die  Beurteilung  der  sog.  land-  und  forstwirtschaftlichen 
Nebenbetriebe,  erhebliche  Schwierigkeiten  gemacht  hat. 

Im  dritten  Abschnitt  werden  die  Lasten  und  Rechte  der  Arbeitgeber 
und  im  vierten  die  von  den  Krankenkassen  zu  gewährenden  Unterstützungen 
«rörtert.  Der  Verf.  spricht  sich  hier  vielfach  für  eine  präzisere  und  mehr 
eingehende  Fassung  der  gesetzlichen  Bestimmungen  im  Anschluss  an  das 
deutsche  Recht  aus.  So  hat  nach  der  Fassung  des  österreichischen  Gesetzes 
4ler  Arbeitgeber  der  Krankenkasse  anscheinend  auch  dann  für  die  Kranken- 
kosten aufzukommen,  wenn  er  unwissentlich  die  Anmeldung  versäumt  hat. 
Nach  dem  deutschen  Gesetz  tritt  die  Ersatzpflicht  nur  bei  vorsätzlichem 
oder  fahrlässigem  Verhalten  ein. 

Die  Krankenunterstützung  wird  in  grösserem  Umfange  als  nach  dem 
deutschen  Gesetz  gewährt.  Während  die  Regierungsvorlage  sich  an  das 
deutsche  Muster  —  dreizehn  Wochen  und  50  Prozent  des  durchschnittlichen 
Tagelohns  —  anschliessen  wollte,  hat  man  sich  bei  der  parlamentarischen 
Beratung  für  20  Wochen  und  60  Prozent  des  Taglohns  entschieden.  Die 
dreitägige  Karenzzeit  besteht  auch  in  Oesterreich ;  ihr  praktischer  Nutzen, 
insbesondere  ihr  Wert  zur  Unterdrückung  der  Simulation,  wird  aber  dadurch 
nahezu  aufgehoben,  dass  bei  Fortdauer  der  Krankheit  die  Unterstützung  für 
diese  Zeit  nachgezahlt  wird.  Dass  die  Streitigkeiten  zwischen  Kassenmit- 
gliedem  und  Kasse  von  Schiedsgerichten,  die  nur  aus  Laien  bestehen  und 
gegen  die  es  kein  Rechtsmittel  giebt,  entschieden  werden,  ist,  wie  der  Verf. 
zutreffend  darlegt,  ein  sehr  bedenklicher  Rechtszustand. 

Aus  dem  Abschnitt,  in  welchem  die  rechtlichen  Verhältnisse  zwischen 
den  Krankenkassen  einerseits  und  Aerzten,  Apothekern  und  Krankenan- 
stalten anderseits  besprochen  werden,  ergiebt  sich,  dass  auch  in  Oesterreich 
viele  Kämpfe  und  Zwiespältigkeiten  auf  diesem  Gebiet  bestehen.  Der  Verf. 
macht  hier  überall  bemerkenswerte  Vorschläge,  wie  an  diese  Rechts- 
beziehungen die  bessernde  Hand  anzulegen  ist. 
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Der  Schlussabschnitt  ist  der  Statistik,  Entwicklung  und  Reform  der 
Krankenkassen  gewidmet,  wobei  auf  die  Zentralisierung  der  Kranken- 
versicherung und  auf  die  hierzu  führenden  Wege  hingewiesen  wird.  Der  Um- 
stand, dass  die  behandelten  Fragen  fast  alle  auch  im  deutschen  Recht  wieder- 
kehren und  dass  der  Verf.  allenthalben  Vergleichungen  mit  dem  deutschen 
Gesetz  anstellt,   macht  das  Buch   auch  für  den   deutschen  Leser  zu  einer 

interessanten  Lektüre. 

Franz  Burchardt. 


Dr.  Emil  Steinbach^  Genossenschaftliche  und  herrschaftliche  Ver- 
bände in  der  Organisation  der  Volkswirtschaft.  Wien,  Manz, 
1901.     M.  1.60. 

Der  durch  seine  gehaltvollen  Arbeiten  auch  aus  dem  Grenzgebiet  zwi- 
schen Jurisprudenz  und  Nationalökonomie  wohlbekannte  Verf.  knüpft  an 
einen  Aufsatz  v.  Philippovich*s  im  8.  Bde.  der  Ztschr.  f.  Volkswirtsch., 
Sozialpol.  u.  Verwalt.  über  „Organisation  der  Berufsinteressen "  an;  er  sucht 
darzuthun,  dass  das  hier  von  v.  Philippoyich  gezeichnete  Bild  ein  unvoll- 
ständiges sei:  V.  Philippovich  berücksichtige  nur  eine  Gattung  der  wirt- 
schaftlichen Organisationsbestrebungen,  nämlich  die  auf  genossenschaft- 
licher Grundlage,  während  die  zweite,  ebenso  wichtige  Gattung  vollständig 
ausser  Betracht  gelassen  werde.  Diese  zweite  Gattung  sei  die  Organisation 
von  Wirtschaftsverbänden  auf  herrschaftlicher  Grundlage.  Zwischen 
beiden  Gattungen  bestehe  ein  schon  seit  Alters  das  Rechtsleben  durch- 
dringender Gegensatz,  wie  er  insbesondere  in  den  g^ndlegenden  Unter- 
suchungen Gierke's  aufgezeigt  sei. 

Verf.  stellt  sich  nun  die  Aufgabe,  das  Verhältnis  zu  untersuchen,  in 
welchem  bei  der  Organisation  der  Volkswirtschaft  genossenschaftliche  und 
herrschaftliche  Elemente  zu  einander  stehen. 

Diese  Untersuchungen  führt  er  an  Hand  einer  Betrachtung  der  Organi- 
sationstendenzen auf  gewerblichem  Gebiete;  vorher  wird  für  die  Landwirt- 
schaft festgestellt,  dass  hier  die  genossenschaftliche  Form  der  Verbände  vor- 
herrscht, während  die  hier  existierenden  Herrschaftsorganisationen  noch  aus 
älterer  Zeit  stammen. 

Die  Betrachtung  des  gewerblichen  Produktionsgebietes  ergiebt  nun  dem 
Verf.  folgendes  Bild.  Die  genossenschafüichen  Verbände  überwiegen  hier. 
Allein  sie  sind  durchsetzt  von  Herrschaftsorganisationen.  Denn  der  Arbeits- 
vertrag ist  notwendig  zugleich  Herrschaftsvertrag.  Die  rechtliche  Gestal- 
tung der  Herrschaftsorganisationen  der  grossen  gewerblichen  Unterneh- 
mungen bewegt  sich  in  der  Richtung  der  Beamtenorganisation.  Unver- 
kennbar ist  die  Tendenz,  das  Beamtenverhältnis  auf  den  Arbeiterstand  zu 
übertragen.  Voraussetzung  für  die  Uebertrag^ng  wäre  allerdings  eine  Be- 
schränkung   des    Rechts   zur   Enüassung   des   Arbeiters,   entsprechend   der 
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Beschränkung  des  Staats  in  der  EntlassuDg  seiner  Beamteo^  eine  Beschrän- 
)"^S*  ^1®  jedoch  nach  Ansicht  des  Verf.  für  andere  als  die  ganz  grossen 
Untemehmangen  und  die  genossenschaftlichen  Untemehraerorganisationen 
nicht  durchfuhrbar  wäre.  Nor  ein  solcher,  dem  Beamtentum  angenäherter 
Herrschaftsverband  wäre  im  stände,  den  Kampf  mit  den  Organisations- 
tendenzen der  Arbeiter  siegreich  zu  bestehen  und  so  dem  Kriege  zwischen 
Unternehmern  und  Arbeitern  ein  Ende  zu  machen.  Denn  Kampf  ist  das 
Wesen  des  Verhältnisses  beider  Organisationsformen,  und  zwar  ein  erbitterter 
Kampf,  der  in  dem  Gegensatz  ihrer  innersten  Natur  begründet  ist  und  dessen 
Ausgang  sich  kaum  vorhersehen  lässt. 

Die  Begründung  dieser  Auffassung  wird,  so  anregend  sie  im  ganzen 
und  so  lichtvoll  sie  im  einzelnen  auch  ist,  dennoch  kaum  voll  überzeugend 
wirken.  Ja,  es  dürfte  sogar  ein  schwerwiegender  Zweifel  bestehen,  ob  die 
Aufgabe  so,  wie  Verf.  sie  sich  gestellt  hat,  mit  Fug  überhaupt  gestellt 
werden  konnte. 

Verf.  wollte  zeigen,  in  welchem  Verhältnisse  bei  der  Organisation  der 
Volkswirtschaft  die  genossenschaftlichen  zu  den  herrschaftlichen  Verbänden 
stehen.  Anders  gefasst  heisst  das:  welche  Umstände  sind  massgebend  dafür, 
ob  im  einzelnen  Falle  die  Organisation  der  Volkswirtschaft  in  den  Formen 
des  Genossenschafts-  oder  in  den  Formen  des  Herrschaftsverband  es  erfolgt? 
Welche  Umstände  ferner  sind  da  massgebend,  wo  die  eine  Form  durch  die 
andere  ersetzt,  verdrängt  wird? 

So  gefasst,  dürfte  sofort  klar  sein,  dass  die  Frage  thatsächlich  gar  nicht 
aofjfreworfen  werden  kann.  Denn  die  Entwicklung  der  beiden  Formen  liegt 
aof  völlig  verschiedenen  Gebieten.  Während  nämlich  die  Genossenschafts- 
verbände Organisationsformen  der  Volkswirtschaft  sind,  handelt  es  sich  bei 
den  Herrschaftsverbänden  im  Grunde  nicht  um  Organisationen  der  Volks- 
wirtschaft, sondern  um  solche  von  Einzelwirtschaften.  Der  Vorwurf  der 
UnVollständigkeit,  den  der  Verf.  v.  Philippovich  macht  und  der  ihm  zum 
Ausgangspunkt  seiner  Darstellung  dient,  ist  also  ein  unverdienter. 

Wie  einerseits  Genossenschafts-  und  Herrschaftsverbände  nicht  im 
Stande  sind,  einander  zu  ersetzen,  sind  sie  andererseits  so  wenig  mit  ein- 
ander unverträglich,  dass  sie  sich  im  Gegenteil  meist  gleichzeitig  finden:  die 
Einzelwirtschaften,  die  sich  genossenschaftlich  zusammenschliessen,  sind  in 
sich  herrschaftlich  organisiert.  Der  Kampf,  den  der  Verf.  schildert,  besteht 
daher  in  Wahrheit  auch  gar  nicht  zwischen  den  Organisationsformen  als 
solchen,  d.  h.  zwischen  den  Verbänden  als  Gattung  in  ihrer  Bedeutung  für 
die  Organisation,  sondern  zwischen  dem  Subjekt  der  Einzelwirtschaft  und 
deren  Gliedern,  die  sich  in  diesem  Kampfe  beide  genossenschaftlich  zu- 
sammenschliessen. Also  zwischen  den  Unternehmern  und  ihren  Genossen- 
schaften einerseits  und  den  Arbeitern  und  ihren  Genossenschaften  anderer- 
seits. Zwischen  den  Unternehmergenossenschaften  und  den  einzelnen  zu 
Herrschaftsverbänden   organisierten  Unternehmungen  besteht  aber  der  vom 
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Verf.  statuierte  „GegeDsatz  ihrer  innersten  Natur"  nicht,  obwohl  erstere 
doch  auch  Genossenschaften  sind. 

Immerhin  dürfte  die  Wissenschaft  dem  Verf.  Dank  wissen,  dass  er  die 
Aufmerksamkeit  aufs  neue  auf  die  hier  zu  Grunde  liegenden  Probleme  ge- 
lenkt hat,  deren  Lösung  nur  durch  das  vereinte  Bemühen  der  besten  Kräfte 
gelingen  kann. 

Berlin.  Isay. 


Dr.  Friedrich  Freiherr  t.  Wieser,  Professor  an  der  deutschen  Universität 
in  Prag,  Die  Ergebnisse  und  die  Aussichten  der  Personal- 
einkommensteuer  in  Oesterreich.  Leipzig,  Duncker  &  Humblot, 
1901.     M.  3.20. 

Das  gegenüber  den  glänzenden  Resultaten  der  preussischen  Einkommen- 
steuer wenig  befriedigende  Ergebnis  der  neuen  österreichischen  Pcrsonal- 
einkommensteuer  veranlasste  v.  Wiesbr  zu  einer  eingehenden  Untersuchung 
der  Gründe  dieser,  trotz  der  Verschiedenheit  der  wirtschaftlichen  Verhält- 
nisse immerhin  auffallenden  Erscheinung. 

Inwieweit  ist  der  Grund  in  dem  Zurückbleiben  der  Steuerkraft  in 
Oesterreich  gegenüber  Preussen,  inwieweit  in  einem  Fehlschlagen  der  Ver- 
anlagung zu  suchen? 

Die  Unvollkommenheit  der  zur  Verfügung  stehenden  statistischen 
Grundlagen  macht  die  Beantwortung  dieser  Frage  zu  einer  besonders  schwie- 
rigen. Trotzdem  ist  es  v.  Wieser  mit  Hülfe  von  äusserst  komplizierten  und 
mühevollen  Berechnungen  und  einer  Reihe  von  scharfsinnigen  Schlussfolge- 
rungeu  gelungen,  ein  klares  und  wohl  zweifellos  richtiges  Bild  der  thatsäch- 
liehen  Verhältnisse  zu  geben. 

In  durchaus  überzeugender  Weise  wird,  ausgehend  von  einer  Ver- 
gleichung  mit  der  preussischen  Veranlagung,  dargethan,  dass  in  den  öster- 
reichischen Städten  die  Erhebung  des  steuerpflichtigen  Einkommens,  wenn 
auch  nicht  vollständig,  so  doch  zu  einem  grossen  Teile  gelungen,  auf  dem 
platten  Lande  dagegen  misslungen  ist. 

Am  besten  ist  die  Veranlagung  in  Wien,  wo  die  Aufnahme  der  Cen- 
siten  fast  vollständig  durchgeführt  erscheint  und  auch  die  Einschätzung  für 
die  grosse  Masse  richtig  und  nur  bezüglich  der  höheren  Einkommen,  ins- 
besondere bezüglich  jener  über  6000  fl.  nach  oben  zunehmend  zurückgeblieben 
sein  dürfte,  wenn  auch  vielleicht  nicht  in  dem  Masse,  wie  es  v.  Wixser 
annimmt. 

Minder  gelungen  erscheint  die  Veranlagung  in  den  Stadien  ausser 
Wien.  Trotzdem  ist  der  Gegensatz  zwischen  Stadt  und  Land  enorm.  Wäh- 
rend in  Preussen  ein  Städter  etwa  viermal  so  viel  Einkommensteuer  zahlt  als 
ein   Bewohner  des  platten  Landes,   hat  in  Oesterreich   der  Stadtbewohner 
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9o  viel  Steuer  zu  entrichten,  wie  18  Landbewohner,  ja  der  Wiener  hat  sogar 
36  mal  so  viel  zu  zahlen,  wie  sein  ländlicher  Staatsgenosse. 

Auf  dem  Lande  ist  die  Veranlagung  in  allen  Einkommensstufen  miss- 
luDgen,  es  ist  eine  grosse  Anzahl  von  Censiten  der  Besteuerung  entgangen 
und  ist  das  Einkommen  in  der  Regel  viel  zu  niedrig  geschätzt,  und  dies  gilt 
in  erster  Linie  von  dem  landwirtschaftlichen  Einkommen  und  zwar  sowohl 
von  dem  grossen,  wie  von  dem  kleinen.  Auf  dem  Lande  hat  sich  also  der 
der  Personaleinkommensteuer  zu  Grunde  liegende  Gedanke  noch  nicht 
durchgesetzt. 

Prof.  V.  WissEB  weist  mit  vollem  Recht  darauf  hin,  wie  misslich  dieses 
faktische  Steuerprivileg  des  landwirtschaftlichen  Einkommens  ist,  welches  zu 
dem  unerträglichen  Widerspruche  führt,  dass  der  industrielle  und  sonstige 
Lobnarbeiter  sein  Arbeitseinkommen  versteuern  muss,  während  das  Ar- 
beitseinkommen des  Bauers  frei  bleibt,  »weil  er  mehr  als  ein  blosser 
Arbeiter,  weil  er  zugleich  Besitzer  ist**.  Nicht  beti*iedigend  ist  begreiflicher- 
weise auch  die  Erfassung  des  Einkommens  aus  Kapitalvermögen,  bezüglich 
dessen  eine  verlässliche  Schätzung  besonders  schwer  ist.  Im  ganzen  fasst 
V.  WiESBR  sein  Urteil  über  den  Erfolg  der  Veranlagung  dahin  zusammen, 
dass  das  überaus  schwierige  Werk  so  weit  gelungen  ist,  als  es  beim  ersten 
Versuche  überhaupt  gelingen  konnte. 

Zur  Beseitigung  der  bestehenden  Mängel  fordert  er  Voreinschätzungs- 
kommissionen  nach  preussischem  Muster,  Vermehrung  der  Beamtenstellen, 
Beteilig^g  der  Gemeinden  am  Erfolge  der  Steuer,  Zwang  zur  Vorlage  der 
Geschäftsbücher,  strenge  Anwendung  der  Straf bestimmungen.  Den  zu  er- 
zielenden Mehrbetrag  beziffert  v.  Wieskr  mit  etwa  12  Millionen  Gulden, 
die  aber  nicht  dem  Staate,  sondern  den  Steuerzahlern  zu  gute  kommen 
ond  zur  Herabminderung  der  Ertragssteuern  verwendet  werden  sollen.  Es 
müsse  einfach  und  ehrlich  reformiert,  und  nicht  auch  die  Steuerlast  erhöht 
werden. 

Sehr  interessant  sind  die  in  die  Untersuchungen  eingeflochtenen  Ex- 
kurse über  das  Verhältnis  der  Einkommensteuercensiten  und  Reichsrats  Wähler, 
sowie  über  die  nationale  Verteilung  der  Personaleinkommensteuer.  Insbe- 
sondere für  die  letztere  Frage  wird  ein  sehr  bemerkenswertes  Material  ge- 
liefert. Prof.  V.  WiESBR  versucht,  zu  berechnen,  welcher  Anteil  der  gesamten 
Einkommensteuerleistung  auf  die  Deutschen  einerseits  und  die  Nichtdeut- 
schen andererseits  entfällt.  Die  Berechnung  kann  naturgemäss  nicht  ganz 
genau  sein,  sie  ist  aber  mit  solcher  Vorsicht  gemacht,  dass  sie  im  Schluss- 
resoltate  zweifellos  als  richtig  angesehen  werden  muss. 

Es  ergiebt  sich  darnach,  dass  die  Deutschen  in  Oesterreich,  trotzdem 
sie  der  Zahl  nach  nur  etwas  über  ein  Drittel  der  Gesamtbevölkerung  aus- 
machen, zwei  Drittel  aller  Censiten  des  Reiches  stellen,  zum  mindesten 
70  */•  ^^  gesamten  steuerpflichtigen  Einkommens  vertreten  und  für  einige 
70  V®,  vielleicht  für  drei  Viertel  der  ganzen  Steuerlast  aufkommen. 
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Betrachtet  man  Böhmen  für  sich  allein,  so  findet  sich  auch  hier,  dan 
die  deutsche  Steuerleistung  jene  der  Gsechen  wesentlich  übersteigt. 

Prof.  V.  WiBSER  hat  sich  durch  seine  Arbeit  ein  grosses  Verdienst  um  die 
Fortentwicklung  der  Personaleinkommensteuer  erworben  und  es  wäre  nur  za 
wünschen,  dass  seine  Anregungen  ehestens  die  ihnen  zukommende  Beachtoog 
fänden. 

Wien.  Dr.  Emil  t.  Fürth. 


Dr.  Heinrich  Ranchberg^  Professor  an  der  deutschen  Universität  in  Prag, 
Steuererklärung  und  Steuerauflage  auf  dem  Gebiete  der 
direkten  Personalsteuern  in  Oesterreich.  Wien,  Manz,  1901. 
M.  1.80. 

Es  hat  lange  gedauert,  bis  es  zum  allgemeinen  Bewusstsein,  insbeeon- 
dere  auch  der  Verwaltungsbehörden,  gekommen  ist,  dass  das  Administrativ* 
verfahren  ein  Rechts  verfahren  ist.  Es  ist  darum  sehr  dankenswert,  weoo 
Rauchbero  es  unternimmt,  das  Gebiet  der  direkten  Personalsteuem  vom 
juristischen  Standpunkt  zu  beleuchten.  Er  hat  es  sich  zur  Aufgabe  gesetzt, 
„die  rechtliche  Bedeutung  von  Steuererklärung  und  Steueranflage  darzuthon 
und  zu  untersuchen,  wie  diese  Rechtsinstitute  im  österreichischen  Personal* 
Steuergesetz  und  in  den  Vollzugs  Vorschriften  dazu  ausgestaltet  worden  8iDd^ 
und  hat  diese  Aufgabe  in  glücklicher  Weise  gelöst.  Raüchbbrg  findet  im 
modernen  Steuerverfahren  ein  doppeltes  Prinzip  massgebend:  Das  Priozip 
der  Offenheit  gegenüber  dem  Staate  (Steuererklärung)  und  das  Prinzip 
der  Oeffentlichkeit  (Parteienöfientlichkeit  des  Veranlagungsverfahreos 
und  Interessenten  öffentlichkeit  der  Veranlagungsergebnisse).  Die  Steuer- 
erklärung ist  die  Grundlage  des  Rechtsschutzes  bei  der  Veranlagung,  die 
Steuerauflage  ist  rechtlich  durch  die  Steuererklärung  gebunden. 

Aus  dem  Grundsatz  der  Allgemeinheit  der  Steuer  folgt  die  Allgemein- 
heit der  Pfiicht  zur  Steuererklärung,  welche  die  ziffermässige  Basis  für  die 
exakte  Berechnung  der  Bemessungsgrundlage  bildet.  Schätzung  ist  nur  als 
Notbehelf  zulässig.  Aus  dem  Prinzip  der  Parteienöfientlichkeit  folgt,  dass 
alle  Bedenken  gegen  die  Steuererklärung  dem  Steuerpflichtigen  in  einem 
ordentlichen  Beanstandungsverfahren  unter  Angabe  der  Gründe  vorgehalten 
werden  müssen.  Soweit  keine  Beanstandung  erfolgt,  ist  die  Steuererkltnmg 
bindend.  Erst  das  Beanstandungsverfahren  löst  das  freie  Ermessen  der  Ve^ 
anlagungsorgane  aus. 

Rauchbero  stellt  aber  auch  das  Prinzip  der  Unmittelbarkeit  in  der  Ve^ 
anlagung  auf  und  bekämpft  nachdrücklich  das  üeberwiegen  des  Bureaokra- 
tismus  im  Steuerverfahren.  Das  Schwergewicht  müsse  in  den  ehrenamtlich 
gebildeten  Kommissionen  liegen,  welche  aber  nicht  bloss  formell,  sondern  anoh 
thatsächlich  ihre  Funktionen  ausüben,  selbst  die  Grundlage  der  Veranlsgong 
prüfen  und  selbst  die  erforderlichen  Beanstandungen  vornehmen  müssen. 
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Eine  von  Professor  Rauohbetio  nicht  berührte  Frage  ist  es,  ob  man 
lern  Prinzipe  der  Unmittelbarkeit  des  Verfahrens  nicht  für  das  Rechts- 
nittelverfahren  das  Prinzip  der  Mündlichkeit  an  die  Seite  stellen  sollte, 
las  heute  in  sehr  beschränktem  Umfsmge  erst  für  das  Verwaltungsgerichts- 
lofsverfahren  Platz  greift,  in  einem  Zeitpunkte,  wo  neue  thatsächliche  An- 
fohniDgen  nicht  mehr  zugelassen  werden,  also  eine  wirkliche  Ueberprüfung 
1er  thatsächlichen  Verhältnisse  ausgeschlossen  ist. 

Mit  den  theoretischen  Ausfuhrungen  ist  eine  scharfe  aber  nicht  un- 
^rechtfertigte  Kritik  der  Vollzugs  Vorschriften  und  der  Praxis  verbunden, 
suf  die  im  Detail  einzugehen  hier  nicht  möglich  ist.  Nur  ein  Punkt  sei 
benrorgehoben.  Es  kann  keine  Frage  sein,  dass  die  jetzigen  Veranlagungs- 
bezirke viel  zu  gross  sind  und  daher  eine  örtliche  Dezentralisation  der 
Veranlagung  wenigstens  in  ihren  vorbereitenden  Stadien  dringend  ge- 
boten ist. 

Wien.  Dr.  Emil  v.  Fürth. 


Dr.  Lippmanny  Reichsgerichtsrat,  Zur  Kritik  richterlicher  Urteile 
und  der  Rechtspflege.  Sonderabdruck  aus:  f,T>M  Recht,  Rund- 
schaufür den  deutschen  Juristenstand. "  Hannover  1901.  HellwingWhe 
Buchhandlung.    8^    38  S.     Preis  M.  1.—. 

Es  ist  der  Sohn  eines  bayerischen  Richters,  in  den  Traditionen  der 
Bichterehre  und  des  Richterstolzes  erzogen  und  erwachsen  (S.  37),  der  gegen 
die  masslose  Kritik  richterlicher  Urteile  und  gegen  die  speziell  vom  Pfarrer 
Wahl,  Professor  der  Psychologie  Lipps,  engeren  Landsleuten  des  Autors, 
vom  Rektor  der  technischen  Hochschule  RiSDLER-Berlin  und  von  zahl- 
losen Pressreferenten  über  die  Verschlechterung  der  Rechtspflege  geführten 
Khgen  energisch  Front  macht  Dr.  Lippmann  verwahrt  seinen  Stand  und  die 
nchterlichen  Entscheidungen  nicht  dagegen,  dass  an  ihnen  überhaupt  Kritik 
geübt  werde,  sondern  wendet  sich  gegen  die  Art,  wie,  und  zwar  oft  von  der 
tUerunberufensten  Stelle,  von  Leuten,  die  „ohne  Kenntnis  der  Gesetze  als 
firbpächter  des  gesunden  Menschenverstandes  die  Verwirrung  des  eigenen 
Kopfes  auf  andere  übertragen^  (S.  12),  solche  Kritik  ohne  Wissenschaftlioh- 
keit,  leichtfertig  und  geradezu  unverantwortlich  erhoben  wird.  Er  beleuchtet 
simachst  die  Quellen,  aus  denen  solche  Kritiker  schöpfen;  zuvörderst  die 
trnbste  Quelle:  die  Mitteilung  der  Beteiligten,  dann  die  übliche  Bericht- 
erstattung in  den  Zeitungen,  die  jedem,  der  inmitten  der  Rechtspflege  drin- 
(teht,  als  eine  wenig  sichere  Grundlage  für  die  selbständige  Beurteilung  der 
mitgeteilten  Rechtsfälle  bekannt  ist,  und  die  Gefahr,  wenn  ein  grosses 
Fablikum  sich  bloss  auf  Grund  von  Zeitungsnachrichten  hin  sein  Urteil  über 
die  Lösung  der  Sohuldfrage  durch  den  Richter  bilde.  Was  hier  im  all- 
gemeinen gegen  solche  uferlose  Kritik  vorgebracht  wird,  ist  richtig  und  zu- 
treffend.   Aber  wie  die  unsubstantiierten,  eigentlich   nur  auf  Schimpfereien 
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hinauslaufenden  allgemeinen  Kritiken  im  Grunde  doch  recht  minderwertige 
Eintagserscheinungen  sind  und  bleiben,  so  müssen  auch  die  ihnen  gewidmeten 
Widerlegungen,  seien  sie  auch  noch  so  richtig,  doch  unbefriedigt  lassen. 
Anders,  wo  ein  wirklich  greifbarer,  konkreter  Vorwarf  erhoben  ist  und 
widerlegt  werden  kann.  In  diesen  Fällen,  den  Angriffen  gegen  namentlich 
die  reichsgerichtliche  Judikatur  über  §  166  R.-St.-G.-B.,  über  die  Straflosig- 
keit des  Diebstahls  an  Elektricität ,  gegen  den  ausgedehnten  Spielraum 
richterlichen  Ermessens  bei  der  Strafzumessung,  oder  die  Bewertung  sach- 
verständiger Gutachten  für  die  richterliche  Entscheidung,  da  erweist  sich 
die  objektive ,  praktische,  erfahrungskundige  Widerlegung  als  eine  äusserst 
wirkungsvolle.  Jedenfalls  verdient  auch  die  mannhafte  und  freimütige  Ent- 
schiedenheit, mit  der  dem  so  viel  gerühmten  „Rechtsbewusstsein  des  Volkes^» 
unter  dessen  Flagge  nur  zu  oft  engherziger  Konfessionalismus  oder  einseitige 
Parteianschauung  segelt,  begegnet  wird,  lebhafteste  Anerkennung.  Möge 
auch  der  warmherzige  Appell  zur  Wiederbelebung  und  Stärkung  des  Ver- 
trauens in  die  Rechtspflege,  mit  dem  die  Schrift  schliesst,  in  allen  Beteiligten^ 
namentlich  in  der  „guten  Presse**  ein  kräftiges  Echo  finden. 

Halberstadt.  Dr.  Benedix. 


Gerhard  Anschütz^  Die  gegenwärtigen  Theorien  über  den  Begrifif 
der  gesetzgebenden  Gewalt  und  den  Umfang  des  könig- 
lichen Verordnungsrechts  nach  preussischem  Staatsrecht. 
Zweite  vermehrte  und  umgearbeitete  Auflage.  Tübingen  und  Leipzig, 
J.  C.  B.  Mohr  (Paul  Siebeck)  1901.     VIU  und  176  S. 

Es  ist  eine  Streitschrift,  die  der  Verf.  hier  bietet.  Sie  wendet  sich 
gegen  eine  in  der  neueren  Litteratur  hervortretende  Lehre,  welche  sie  als 
krypto-absolutistisch  bezeichnet.  Die  „rechtssatzmässige  Regulierung  aller 
sozialen  Lebensbeziehungen**  kann  nach  preussischem  Recht  nur  durch  ein 
Gesetz  oder  auf  Grund  eines  Gesetzes  erfolgen,  das  ist  die  These,  die  ver- 
teidigt wird.  Die  Behauptung  eines  der  preussischen  Krone  zustehenden 
„Rechtsverordnungsrechts  praeter  legem**  gilt  es  zu  bekämpfen.  Auf  Gneist 
ist  diese  Richtung  zurückzuführen;  Arndt  ist  neuerdings  ihr  eigentlicher 
Wortführer;  Bornhak,  v.  Stengel,  Zorn  kommen  nebenbei  in  Betracht. 

Der  Verf.  weiss,  dass  er  die  herrschende  Meinung  vertritt.  Deshalb 
hält  er  es  mit  Recht  doch  nicht  für  überflüssig,  die  Frage  einmal  gründlich 
zur  Erledigung  zu  bringen;  sie  ist  wichtig  genug.  Und  die  Gründlichkeit 
kann  man  ihm  nicht  abstreiten.  Er  bringt  ein  sehr  reichliches  Material  bei 
zur  Entwicklung  des  Gesetzesbegriffs  im  preussischen  Staatsrecht  und  zur 
Auslegung  der  bezüglichen  Verfassungsbestimmungen.  Es  ist  alles  geschehen, 
was  geschehen  kann.  Insbesondere  scheint  der  Nachweis  genügend  durch- 
geführt, dass  alles,  was  als  Beleg  angerufen  wird  für  ein  thatsächlich  gehand- 
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Kabtes  selbstaDdiges  Rechtsyerordnungsrecht,  nichts  anderes  ist  als  einfache 
VerwaltoDgSYorschrift  ohne  Rechtssatznatur,  deren  Zulässigkeit  nicht  be- 
ftritien  ist.  Das  ist  gerade  der  schwache  Punkt  der  kekämpften  Lehre, 
dass  sie  keinen  Boden  in  der  Wirklichkeit  der  Rechtshandhabung  hat  und 
daSy  was  sie  dafür  ansieht,  eitel  Missverständnis  ist. 

Der  Verf.  hat  also  meines  Erachtens  vollkommen  recht  in  der  Sache 
selbst  und  wohlgethan  in  der  Art,  wie  er  seinen  Standpunkt  vertritt. 

Im  einaselnen  möchte  ich  noch  über  einige  Punkte  mich  mit  ihm  aus- 
einandorsetaen.  Es  handelt  sich  durchaus  nicht  darum,  seine  Ergebnisse 
ni  beeintriohtigen,  sondern  Anregungen  zu  geben  zu  weiterer  Diskussion, 
welche  diese  Dinge  wohl  verdienen. 

Dass  der  Begriff  der  gesetzgebenden  Gewalt  für  die  preussische  Ver- 
fittsmig  kein  anderer  ist  als  der  der  konstitutionellen  Theorie  im  allgemeinen 
and  der  der  Verfassungen  der  deutschen  Mittel-  und  Kleinstaaten,  daran 
wird  festgehalten  werden  dürfen.  Verf.  sucht  aber  diese  Auffassung  noch 
durch  eine  dritte  Anknüpfung  zu  festigen :  auch  das  ältere  preussische  Recht, 
insbesondere  das  Allgemeine  Landrecht,  soll  schon  den  nämlichem  materiellen 
Oesetzesbegriff  enthalten  (S.  171).  Schon  das  Allgemeine  Landrecht,  meint 
er  (S.  128),  proklamiert  das  Prinzip  der  gesetzmässigen  Verwaltung, 
demsafolge  Verwaltungsakte,  welche  in  die  Freiheits-  und  Vermögenssphäre 
der  Unterthanen  zwingend  eingreifen,  nur  auf  Grund  eines  Gesetzes  vor- 
genommen werden  dürfen.  Er  schreibt  ihm  eine  „durchaus  moderne  rechts- 
staatliche Auffassung"  zu.  „Ein  reiner  Polizeistaat  im  Sinne  0.  Matbr's 
war  der  altpreussische  Staat  zur  Landrechtszeit  jedenfalls  nicht  mehr** 
(a  166  Note). 

Non  möchte  ich  nicht  missverstanden  werden.  Die  Namen  Polizeistaat 
mid  Rechtsstaat  bezeichnen  tiefgehende  Gegensätze  in  der  Grundau^assung 
des  rechtlichen  Verhältnisses  zwischen  Staat  und  Unterthan.  Die  wissen- 
adiaftliche  Darstellung  ist  berechtigt  und  verpflichtet,  das  Alte  und  das 
Nene  in  aller  Schroffheit  zu  scheiden,  hie  Polizeistaat,  hie  Rechtsstaat, 
daa  sind  verschiedene  Dinge.  Es  wäre  aber,  das  empfinde  ich  mit  dem  Verf. 
aaf  das  lebhafteste ,  eine  ganz  ungeschichtliche  Verfahrensweise ,  wenn  man 
behaupten  wollte,  dass  diese  Begriffe  in  der  Wirklichkeit  mit  derselben 
Schroffheit  sich  scheiden,  so  dass  an  einem  zu  bezeichnenden  Punkte  der 
Pohaeistaat  mit  all  seinen  Eigentümlichkeiten  aufhörte  und  der  Rechtsstaat 
■lit  allen  Einrichtungen  und  Gepflogenheiten,  die  ihm  entsprechen,  an  die 
Stelle  trat.  Natura  non  facit  saltum  und  die  Geschichte  erst  recht  nicht. 
Der  Staat,  den  wir  als  Rechtsstaat  bezeichnen,  schleppt  immer  noch  eine 
Reihe  yon  Gedanken  mit,  die  er  vom  Polizeistaat  geerbt  hat  und  die  zu  ihm 
aadi  seinem  reinen  Begriff  nicht  passen.  Und  umgekehrt  kommen  im 
Poliaeistaat  zum  Teil  schon  Anschauungen  zur  Geltung,  die  der  kommende 
Rechtsstaat  in  seiner  Weise  verwertet.  Das  zeigt  sich  ganz  besonders  deut- 
lich an  den  deutschen  Staaten.  Dire  Entwicklung  zum  Rechtsstaat  ist  ja 
Archiv  Ar  öffentliches  Recht.   XVII.  8.  3q 
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durchaus  nicht  gleichen  Schritt  gegangen,  gerade  so,  wie  in  Bezui;  auf  das 
Verfassungsrecht  der  Vormarsch  stark  gebrochene  Linien  aufweist.  Sie  stehen 
dabei  in  innigster  geistiger  Gemeinschaft,  beeinflussen  sich  gegenseitig,  so 
dass  die  Vorgeschrittenen  in  der  Verwirklichung  der  angenommenen  Grund- 
sätze gehemmt,  die  Zurückgebliebenen  aber  zu  prin  zip  widrigen  Nachahmungen 
getrieben  werden.  Zum  mindesten  wird  hier  in  der  Ausdrucksweise,  in 
äusserlichen  Redewendungen  dem  „Zeitgeiste**  Rechnung  getragen.  Für  die 
Frage:  Rechtsstaat  oder  nicht,  wird  die  Grundrichtung,  der  Gesamtcharakter 
entscheidend  sein,  und  da  ist  zuzugeben,  dass  im  Einzelfalle  gestritten  werden 
kann,  ob  der  Rechtsstaat  an  einem  bestimmten  Punkte  schon  da  war. 

Das  wichtigste  Stück  des  Rechtsstaates,  wie  der  Verf.  richtig  hervor- 
hebt, ist  die  Herrschaft  des  Gesetzes,  der  Grundsatz  der  gesetzmässigen  Ver- 
waltung. Gerade  in  dieser  Beziehung  muss  man  aber  recht  vorsichtig  sein, 
um  sich  nicht  durch  den  Schein  täuschen  zu  lassen.  Denn  dass  das  Gesetz 
eine  massgebende  Rolle  im  Staatsleben  spielt,  ist  eine  alte  Sache.  In  der 
Geschichte  der  Staatsrechtstheorien  kommt  das  in  den  verschiedensten  For- 
men zum  Ausdruck.  Für  den  Rechtsstaat  ist  bezeichnend  die  besondere 
ihm  eigentümliche  Rolle,  die  er  dem  Gesetze  zuweist,  und  dass  gerade  diese 
in  Frage  sei,  ist  zu  beweisen,  unter  diesem  Gesichtspunkte  scheint  es  mir 
aber  doch  sehr  zweifelhaft,  ob  das  Preussen  des  Allgemeinen  Landrechts 
schon  sofort  um  dieses  Gesetzbuches  willen  den  Namen  Rechtsstaat  in  dem 
bestimmten  Sinne  verdiene,  wie  ihn  der  Verf.  versteht  und  wie  ich  auch 
meinerseits  ihn  annehmen  würde. 

Es  besteht  nun  einmal  ein  gewisser  Zusammenhang  zwischen  den  zwei 
Dingen  Verfassungsstaat  und  Rechtsstaat.  Und  zwar  erscheint  der  erstere 
als  die  Voraussetzung  des  letzteren.  Es  ist  schon  öfter  gesagt  worden,  dass 
auch  nach  Einführung  der  Verfassung  der  alte  Polizeistaat  noch  eine  Weile 
mehr  oder  weniger  kräftig  fortzudauern  pflegt.  Das  Umgekehrte,  dass  erst 
der  Rechtsstaat  durchgeführt  wird  und  nachher  auch  die  Verfassung  dazu 
kommt,  dürfte  ausgeschlossen  sein.  Es  kommt  freilich  darauf  an,  was  man 
sich  unter  einem  Rechtsstaat  vorstellt.  Wenn  man  aber  mit  dem  Verf.  als 
wesentliches  Merkmal  des  Rechtsstaates  erkennt  die  Herrschaft  des  Gesetzes 
auch  in  der  Verwaltung,  so  ist  das  thatsächlich  nur  zu  verwirklichen,  wo 
das  Gesetz  durch  die  Teilnahme  der  Volksvertretung  jene  Selbständigkeit 
und  Unverbrüchlichkeit  erhalten  hat,  die  eben  nur  die  Verfassung  in  dem 
prägnanten  Sinn  des  konstitutionellen  Systems  gewährleistet.  Das  ist  ja 
auch  der  wahre  Kern  in  Montbsqüieu's  Lehrsatz,  dass  die  bürgerliche  Frei- 
heit bedingt  sei  von  der  Trennung  der  Gewalten. 

Der  Versuch  wäre  ja  denkbar,  die  Herrschaft  des  Gesetzes  auch  ohne 
Verfassung  durchzuführen ;  diese  Herrschaft  würde  immer  etwas  prekäres  be- 
halten. Hat  aber  das  Preussiscbe  Landrecht  wirklich  diesen  Versuch  ge- 
macht? Es  scheint  mir  nicht,  dass  der  Nachweis,  wie  ihn  der  Verf.  liefern 
möchte,  gelungen  ist.     Gesetz  ist  im  älteren  Staatsrecht  die  Aufstellung  von 
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bindenden  allgemeinen  Regeln,  Rechtssätzen,  durch  die  oberste  Gewalt. 
Data  das  Landrecht  gern  und  viel  Yom  Gesetz  spricht  und  dem  Gesetz  bei 
jeder  Gelegenheit  seine  massgebende  Bedeutung  zuweist,  das  liegt  im  Geiste 
der  Zeit;  es  wurde  nie  so  viel  vom  Gesetz  geredet  als  zu  Ende  des  16.  Jahr- 
himd^*t8,  wo  es  sich  anschickte,  seine  Rolle  im  Verfassungsrecht  einzunehmen. 
Fnr  die  Justiz  und  das  weite  Gebiet,  das  dieser  der  Polizeistaat  zuwies,  ist 
aach  im  Landrecht  seine  Herrschaft  voll  und  unbeeinträchtigt  gemeint.  Aber 
far  die  Verwaltung?  für  das  ausgedehnte  Gebiet  der  Polizei,  das  ihren  Kern 
ausmacht?  Mir  scheint,  dass  auch  das  Landrecht  das  immer  noch  als  ein 
Gfebiet  ansieht,  das  eigentlich  neben  dem  Herrschaftsbereich  des  Gesetzes 
hegt  und  auf  welches  nur  der  Vollständigkeit  halber  von  hier  aus  hingewiesen 


Verf.  sieht  die  „rechtsstaatliche  Anschauung  des  Allgemeinen  Land- 
rediis  mit  voller  Klarheit  insbesondere  sich  spiegeln*'  in  §  87  der  Einleitung 
und  in  §  82  T.  I  Tit.  6.  Der  erstere  lautet:  „Handlungen,  welche  weder 
durch  natürliche,  noch  durch  positive  Gesetze  verboten  werden,  werden  er- 
laubte genannt."  Verf.  unterstreicht  hier  das  Wort  Gesetze;  ich  möchte 
mmneraeits  das  Wort  natürliche  unterstreichen.  Wenn  man  bedenkt, 
welche  Machtvollkommenheiten  die  Staatslehrer  des  18.  Jahrhunderts  (der 
niehatliegende  wäre  ja  Chr.  y.  Wolff)  zu  Gunsten  der  Polizeigewalt  aus 
Natnrrechtssatzen  zu  begründen  wussten,  wird  man  stutzig  werden  gegenüber 
dieser  Formulierung  des  Rechtsstaates.  Der  §  32  T.  I  Tit.  8  sagt  dann: 
,Li  alleh  Fällen  aber  können  Einschränkungen  des  Eigentums,  welche  nicht 
aas  besonderen  wohlerworbenen  Rechten  eines  anderen  entspringen,  nur 
durch  Gesetze  begründet  werden.**  Auch  hier  geht  voraus  die  Erläuterung  in 
§  25:  .Einschränkungen  des  Eigentums  müssen  also  durch  Natur,  Gesetze 
oder  Willenserklärungen  bestimmt  sein.**  Sehen  wir  aber  einmal,  wie  z.  B. 
f  ÖBSTKMANN  —  gewiss  ein  zuverlässiger  Mann  —  in  seinen  Prinzipien  des 
Preassischen  Polizeirechts  1869  den  §  32  erklärt:  „Französischrechtlich,  meint 
er  S.  464,  darf  im  Wege  polizeilicher  Verordnung  das  Privateigentum  Ein- 
sokrftnkungen  unterworfen  werden.  Scheinbar  weicht  davon  das  Allgemeine 
Leadreoht  ab.  Denn  es  bestimmt  in  §  32  T.  I  Tit.  8  u.  s.  w.  ...  Der 
Schein  verschwindet  aber,  wenn  man  erwägt,  dass  das  Allgemeine  Landrecht 
poliseiliche  Verordnungen,  selbst  lokale,  sehr  oft  Polizeigesetze  nennt."  Also 
noch  eine  Art  von  Gesetzen,  die  ihrerseits  weder  verfassungsrechtlich  noch 
rechtsstaatlich  bestimmt  siud!  Dazu  bemerkt  Förstemamn  noch  weiter: 
«Aber  auch  durch  individuelle  Verfüguugen  darf  die  Polizei  zur  Erfüllung 
ihrer  Mission  in  das  Privateigentum  eingreifen.  Das  würde  sich  schon  aus 
§  10  T.  II  Tit.  17  A.  L.-R.  für  dessen  Gebiet  herleiten  lassen."  Forste- 
XAmr  versteht  wohl  für  die  Zeit  von  1869  diesen  berühmten  Satz  als  die 
gesetslicfae  Grundlage,  um  derenwillen  die  Polizei  „darf*.  Allein  ich  denke, 
snch  der  Verf.  wird  nicht  der  Meinung  sein,  dass  schon  das  Allgemeine 
Landrecht  um  in  diesem  rechtsstaatlichen  Sinne  gemeint  hat.    Es  erwähnt 
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nebenbei  die  Aufgabe  der  Polizei  im  Gegensatz  zu  der  der  Polizeigerichta- 
barkeit  und  doziert:  „Die  nötigen  Anstalten  zur  Erhaltung  der  Öffentlichen 
Ruhe  u.  8.  w.  zu  treffen,  ist  das  Amt  der  Polizei."  Dass  die  Polizei  die 
hierfür  erforderliche  Macht  und  Gewalt  hat,  ist  ihm  selbstverständlich.  Erst 
nachträglich,  als  die  Forderungen  des  Bechtsstaates  eine  gesetzliche  Grund- 
lage nötig  machten,  hat  man  dem  harmlosen  Satz  diese  bedeutsame  Rolle 
zugewiesen.  Ursprünglich  bezeugt  er  gerade  recht  kräftig,  dass  das  All- 
gemeine Landrecht  an  das,  was  wir  Rechtsstaat  nennen,  noch  nicht  denkt. 
Jedenfalls  bedurfte  es  für  diese  nach  Lage  der  Sache  recht  unwahrschein- 
liche Annahme  stärkerer  Beweise,  als  der  Verf.  sie  vorbringt.  — 

Die  Einwendungen,  welche  ich  hier  gemacht  habe,  beziehen  sich  auf 
einen  Nebenpunkt,  auf  die  Beurteilung  der  einzelnen  Entwicklungsstufen  des 
bestimmten  Staates.  Zum  Kern  der  Sache,  zum  Begriff  der  gesetzgebenden 
Gewalt,  wie  der  Verf.  ihn  feststellt,  wäre  noch  folgendes  zu  bemerken.  Es 
handelt  sich  hier,  wie  gesagt,  um  eine  Streitschrift  und  naturgemäss  spitzt 
sich  deshalb  alles  zu  auf  die  Position  der  Widersacher.  Arndt  und  Genossen 
behaupten  die  Möglichkeit  der  Aufstellung  von  Rechtssätzen  ohne  Gesetz; 
der  Verf.  betont  dem  gegenüber  mit  vollem  Recht  die  ausschliessliche  Zu- 
ständigkeit des  Gesetzes.  Aber  erschöpft  sich  der  Begriff  der  gesetzgeben- 
den Gewalt  in  der  Fähigkeit,  den  Rechtssatz  zu  erzeugen?  Mir  scheint,  es 
liegt  noch  etwas  anderes  darin,  und  dieses  andere  kommt  bei  dem  Verf.  zu 
kurz.  Er  verkennt  es  nicht,  im  Gegenteil,  er  hebt  es  kräftig  hervor,  aber 
er  möchte  es  mit  dem  Rechtssatzbegriff  verschmelzen,  während  es  doch  als 
etwas  besonderes  davon  sich  wesentlich  unterscheidet  und  selbständig  daneben 
stehen  kann.  Sehen  wir,  wie  Verf.  z.  B.  S.  73,  79,  83  den  Rechtssatz  be- 
stimmt, so  finden  wir  immer  ein  Konglomerat  von  zwei  Gedanken.  Neues 
Recht  setzen,  meint  er,  ist  „Vorschriften  erlassen,  welche  den  Unterthanen 
neue,  bisher  nicht  Rechtens  gewesene  Zwangsverpflichtungen,  Lasten  und 
Leistungen  auferlegen".  Eine  Vorschrift  ist  nicht  Rechtssatz,  wenn  sie  nicht 
,.mit  Befehl  und  Zwang  in  die  Freiheit  der  Unterthanen  eingreift".  Ein 
Reglement  gehört  nicht  in  den  Bereich  der  Legislative,  weil  es  nicht  besteht 
aus  „Normen,  welche  Freiheit  und  Eigentum  der  Unterthanen  beschränken*. 
Die  hier  in  das  Wesen  des  Rechtssatzes  verlegte  Fähigkeit,  Eingriffe  in  Frei- 
heit und  Eigentum  der  Unterthanen  rechtmässig  zu  machen,  gehört  aber 
meines  Erachtens  in  Wahrheit  nicht  zu  diesem,  sondern  zum  Vorbehalt  des 
verfassungsmässigen  Gesetzes,  das  seinerseits  nicht  notwendig  Rechtssatz  ist. 
Es  giebt  auch  Gesetze,  welche  den  Unterthanen  Gewährungen  machen,  Rechte 
gegenüber  dem  Staate  zuweisen,  Freiheiten  von  Verwaltungsmassregeln 
sichern  oder  freiwillig  übernommene  Verpflichtungen  regulieren,  wie  z.  B. 
das  Reichsbeamtengesetz.  Hier  sehen  wir  überall  Rechtssätze,  aber  keine 
„Eingriffe",  keine  „neuen  Auferlegungen".  Und  umgekehrt  ist  es  aller- 
dings richtig,  dass  nach  heutigem  Staatsrecht  kein  Eingriff  geschehen  darf 
anders  als  durch  Gesetz  oder  auf  Grund  eines  Gesetzes-,   aber  das  Gesetz 
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kmnn  solche  Eingriffe  auch  machen  oder  ermächtigen  ohne  Rechtssatz,  durch 
EinzalTerfögimg;  Beispiel:  die  Beschlagnahme  des  Vermögens  des  ehemaligen 
Königs  Ton  Hannover. 

Der  Verl  selbst  scheint  mir  die  wiederholt  betonte  Zusammenbindung 
Ton  Eingriff  und  Rechtssatz  nachträglich  wieder  zu  verleugnen,  wenn  er 
S.  135  sagt,  die  gesetzgebende  Gewalt  bedeute,  „dass  jeder  Rechtssatz  und 
4lamit  jede  rechtliche  Verpflichtung  des  Staates  wie  des  Einzelnen,  jedes 
Müssen  nnd  Dürfen  unmittelbar  oder  mittelbar  auf  dem  Willen  des  Gesetz- 
gebers berahf.  Der  Rechtssatz  kann  ja  allerdings  auch  eine  „rechtliche 
Verpflichtung  des  Staates"  dem  Einzelnen  gegenüber  bedeuten;  dann  ist  er 
offenbar  kein  Eingriff  und  doch  der  gesetzgebenden  Gewalt  als  der  rechts- 
setzenden Gewalt  vorbehalten.  Der  Veif.  sucht  dann  wieder  anzuknüpfen  an 
«eine  ursprüngliche  Formulierung,  indem  er  unmittelbar  fortfährt:  „dass  ins- 
besondere ein  Zwang  gegen  Freiheit  und  Vermögen  der  Unterthanen  nur 
geübt  werden  kann  durch  ein  Gesetz  oder  auf  Grund  eines  Gesetzes".  Das 
Wort  „insbesondere^  ist  falsch ;  denn  solche  Eingriffe  sind,  wie  gesagt,  aller- 
dings dem  Gesetz  vorbehalten,  d.  h.  der  in  Form  des  Gesetzes  ergehenden 
staatlichen  WiUensäusserung,  aber  nicht  dem  Rechtssatz.  Es  handelt  sich 
also  um  zweierlei  wesentlich  verschiedene  rechtliche  Eigenschaften,  Fähig- 
keiten, Vorbehalte  des  verfassungsmässigen  Gesetzes,  die  auch  thatsächlich 
getrennt  zur  Erscheinung  und  Wirksamkeit  gelangen  können.  Sie  können 
freilich  auch  beide  verbunden  erscheinen,  indem  das  Gesetz  in  Gestalt  eines 
Rechtssatzes  Eingriffe  macht  oder  ermächtigt.  Das  ist  dann  die  eindrucks- 
Tollste  Erscheinung  der  gesetzgebenden  Gewalt.  Es  ist  kein  Wunder,  wenn 
man  sie  vor  allem  im  Auge  hat  und  hervorhebt.  In  den  süddeutschen  Ver- 
fMSungen  z.  B.  wird  geradezu  der  Begriff  der  gesetzgebenden  Gewalt  danach 
bestimmt.  So  namentlich  Bayr.  Verf.-Urk.  Tit.  VII  §  2:  Ohne  die  Stände 
kann  „kein  allgemeines  neues  Gesetz,  welches  die  Freiheit  oder  das  Eigentum 
des  Staatsangehörigen  betrifft",  erlassen  werden.  Hier  erscheint  beides  ver- 
•dunolzen  und  sogar  der  formelle  Gesetzesbegriff  ist  mit  hineinverwebt.  Es 
eoU  heissen:  nur  mit  den  Ständen  kann  ein  Gesetz  erlassen  werden,  nur  ein 
•olches  Gesetz  kann  neue  allgemeine  Regeln,  Rechtssätze  machen  und  nur 
ein  solches  Gesetz  kann  auch  Eingriffe  begründen.  Die  praktische  Hand- 
habung löst,  wie  mir  scheint,  ohne  Schwierigkeit  die  einzelnen  Elemente  aus 
dieeor  Verschlingung  und  bringt  sie  zu  selbständiger  Geltung.  Die  Theorie 
aber  halt  sich  mit  Vorliebe  noch  an  jene  zusammenfassende,  meines  Er- 
aditena  ungenaue  Formulierung.  Der  Verf.  steht  damit  durchaus  nicht 
allein;  im  Gegenteil,  er  hat  den  herrschenden  Brauch  für  sich. 

Otto  Mayer. 
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Dr.  jur,  Oskar  Netter^  Das  Prinzip  der  Yervollkommnung  als 
Grundlage  der  Strafrechtsreform.  Eine  rechtsphilosophische 
Untersuchung.  Berlin,  Verlag  von  Otto  Liebmann,  1900.  IX  u. 
367  S. 

Die  Keform  unseres  Strafrechts  steht  vor  der  Thür.  Theoretiker 
wie  Praktiker  beginnen  ihre  Ansprüche  an  seine  künftige  Gestaltung  zu  be- 
gründen und  in  bestimmte  Formen  zu  fassen.  Wird  die  Litteraturflut  auch 
nicht  den  Umfang  erreichen,  den  wir  bei  der  Entstehung  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuches  schaudernd  miterlebt  haben,  so  verspricht  doch  der  kräftige 
Aufschwung,  welchen  die  Wissenschaft  des  Strafrechts  seit  Erlass  unseres 
Reichsstrafgesetzbuohs  genommen  hat,  dass  die  seither  herangereiften  wissen- 
schaftlichen Kräfte  in  Wort  und  Schrift  stärker  .als  vordem  nach  An- 
erkennung bei  der  Gesetzgebungsarbeit  ringen  und  Beachtung  finden 
werden. 

Als  ein  gewagtes  Unternehmen  muss  es  gleichwohl  erscheinen,  wenn 
eine  Arbeit  wie  die  obige  als  Vorstudie  zu  den  strafrechtlichen  Reformfragen 
dienen  will  und  dabei  so  ganz  in  der  Theorie  wurzelt  und  bei  ihr  verbleibt. 
Gewiss  ist  es  erstes  Erfordernis  für  die  Neugestaltung  unseres  Strafrechts, 
dass  man  sich  darüber  klar  und  einig  wird,  wie  die  Grundmauern  des  neuen 
Gebäudes  angelegt  werden  sollen,  ehe  man  sich  über  den  Ausbau  der  einzelnen 
Geschosse  entscheidet;  ja  es  besteht  in  der  That,  wie  Netter  mit  Kecht  be- 
tont, „die  Gefahr  heute  eher  darin,  über  den  einzelnen  Reformbedürfnissen 
die  prinzipiellen  Gesichtspunkte  und  den  geschichtlichen  Zusammenhang  zu 
übersehen,  als  darin,  in  zu  weitem  Masse  sich  auf  den  sicheren  und  ver- 
lässigen  Verlauf  der  bisherigen  Entwicklung  zu  stützen".  Aber,  um  ein  an- 
deres Bild  zu  wählen,  der  Geist,  den  man  dem  neuen  Gesetzbuche  einhauchen 
will,  muss  doch  mit  dem  Beweise,  dass  er  der  folgerichtig  rechte  sei,  auch 
die  Beweise  liefern,  dass  und  wie  er  Gesetzesform  annehmen  könne.  Da 
aber  sich  Netter  diesem  Beweise  entzieht,  ist  die  Befürchtung  gerecht- 
fertigt, dass  die  Männer,  in  deren  Händen  die  Durchsicht  unserer  Straf- 
gesetzbücher dereinst  ruhen  wird,  vor  der  überwiegend  theoretisierenden 
Art  des  Buches  und  seiner  schweren  Sprache  zurückscheuen  und  den  wert- 
vollen, für  die  Umgiessung  in  die  knappe  Form  von  Gesetzespara- 
graphen wohlgeeigneten  Anschauungen  nicht  die  erhoffte  Beachtung  widmen 
werden. 

Betrachtet  man  aber  das  Werk  ohne  Hinblick  auf  seine  unmittelbare 
Verwertbarkeit  für  die  bevorstehende  Revisionsarbeit,  so  kann  man  ihm  das 
Lob  einer  tüchtigen  Arbeit  nicht  versagen.  Es  zeug^  von  einer  unter  Ju- 
risten seltenen  philosophischen  Durchbildung  seines  Verf.,  die  sich  so- 
wohl in  der  scharfen  Gliederung  des  Stoffes  als  auch  insbesondere  im 
logischen  Aufbau  der  Entwicklung  der  Theoreme  bekundet.  Leider  hat 
diese  philosophische  Schulung  auch  üble  Folgen  für  die  Ausdrucksweise  des 
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Yerf.  gebabti  da  sie  seine  Sprache  mit  mehr  fremdsprachlichen  Kunstwörtern 
doTchsetzte ,  als  es  selbst  Juristen  ohne  erheblichen  Widerstand  vertragen 
können. 

Das  Beste  des  Werkes,  was  ihm  auch  zugleich  dauernden  Wert  ver- 
leiht, ist  die  Darstellung  der  Strafrechtstheorien  nach  ihrem  In- 
halt, ihrer  Abgrenzung  und  ihrem  Werte;  sie  zeugt  von  einer  hervorragenden 
Beherrschung  des  Stoffes;  sie  ist  ein  Lehrbuch  der  Strafrechtstheorien  im 
kleinen,  auf  das  man  stets  gern  zurückgreifen  wird. 

Das  Archiv  für  öffentliches  Recht  ist  nicht  der  Ort,  wo  mit  dem 
Verf.  aber  seine  Theorie  abgerechnet  werden  kann;  Ref.  fühlt  sich  hierzu 
auch  nicht  genügend  legitimiert.  Doch  sei  hier  kurz  über  den  Gedanken- 
gang seines  an  guten  Sonderausführungen  reichen  Werkes  berichtet. 

Das  Recht  zielt  nach  Netteres  Auffassung  allein  auf  die  sittliche  Ver- 
ToUkommnung  der  Menschheit  ab,  der  Verbrecher  lehnt  sich  gegen  dies 
Prinzip  auf,  der  Staat  hat  die  Pflicht,  für  die  Durchführung  der  sittlichen 
Vervollkommnung  Sorge  zu  tragen,  indem  er  den  straft,  welcher  gegen  dies 
von  der  Gesamtheit  anerkannte  Prinzip  mit  seinem  Sonderwillen  verstösst. 
Der  Verf.  ist  Schüler  von  van  Calkeb,  dessen  Vervollkommnungstheorie  er 
verficht  und  vertieft;  er  hält  die  Abart  des  Determinismus  für  die  richtige, 
welche  so  lange  «von  Zurechnungsfähigkeit  spricht,  als  die  Persönlichkeit  noch 
nicht  unter  das  Mindestmass  normaler  Bestimmbarkeit  herabgesunken  ist^. 

Berlin.  Maas. 


Dr.  phil.  et  jur.  Max  Ernst  Mayer 9  Privatdozent  der  Rechte  an  der  Uni- 
versität Strassburg,  Die  schuldhafte  Handlung  und  ihre  Arten 
im  Straf  recht.  Drei  Begriffsbestimmungen.  Leipzig,  Verlag 
von  C.  L.  Hirschfeld,  1901.    X  u.  201  S.,  2  Schemata. 

Mit  gutem  Grund  hat  der  Verf.  auf  dem  Titelblatte  dieser  Schrift 
«einen  ^Dr.  phil.**  vor  den  Dr.  jur.  gesetzt,  wohl  in  der  Absicht,  hier- 
durch zu  kennzeichnen,  dass  er  das  wissenschaftliche  Rüstzeug  höher  ein- 
achatzt,  welches  ihm  seine  philosophischen,  als  das,  welches  ihm  seine 
joristischen  Studien  dargeboten  haben. 

Der  Verf.  vermeidet  es,  sich  mit  der  fast  unübersehbaren  Fülle  der 
Litteratnr  über  Schuld,  Vorsatz  und  Fahrlässigkeit  auseinanderzusetzen  und 
dadurch  Gefahr  zu  laufen,  sich  in  Seitenpfaden  zu  verlieren;  er  erachtet  es 
für  wichtiger,  möglichst  selbständig  vorzugehen  und  dadurch  eine  feste  und 
klargegliederte  Entwicklung  der  drei  Arten  der  schuldhaften  Handlung  zu 
ermöglichen.  Die  Untersuchungen  dieser  Schrift,  denen  die  gute  philo- 
sophische Schulung  des  Verf.  sehr  zu  Nutzen  kommt,  haben  das  Ziel  eine 
praktisch  verwendbare  Formel  zu  finden,  mit  deren  Hülfe  der  Richter  das 
Verhältnis  von  Schuld  und  Strafe  ermessen  kann.  Mayer  findet  sie  in  dem 
Satze:  Die  schuldhafte  Handlung   im  Strafrecht   ist   pflichtwidrige  Willens- 


472 

bethätigung  mit  rechtswidrigem  Erfolge.  Die  drei  Arten  der  Schuld  ent- 
wickelt er,  indem  er  die  Bedeutung  der  Motive  in  den  verschiedenen  That- 
gruppen  erwägt  und  hierbei  besonders  auch  das  Verhältnis  des  Zwecks  sowie 
des  Charakters  und  der  Oesinnung  zu  den  Motiven  einer  That  in  ihrer  Be- 
deutung für  die  Strafbarkeit  des  Thäters  berücksichtigt. 

Wertvolle,  für  die  Praxis  wohl  verwendbare  Gesichtspunkte  bringt  das 
Schlusskapitel,  welches  die  Ergebnisse  der  Untersuchungen  für  die  Frage 
der  Strafzumessung  vereinigt.  Der  Verf.  stellt  sich  dabei  auf  den  rein  sub- 
jektiven Standpunkt;  er  will  die  Strafbarkeit  nach  dem  Widerstände  be- 
messen, welchen  der  Charakter  des  Thäters  den  Motiven  zur  That  entgegen- 
bringt. Das  ist  sehr  einleuchtend  und  beherzigenswert,  ist  aber  nicht  ge- 
nügend zur  vollen  Strafwürdigung;  des  objektiven  Massstabes  kann  auch 
der  Strafrichter  nicht  entraten. 

Berlin.  Maas. 

Karl  Gareis,  Deutsches  Kolonialrecht.  Zweite,  völlig  umgearb.  Auf- 
lage. Giessen,  Emil  Koth,  1902.  238  S.  mit  einer  Karte  des  deutschen 
Kolonialbesitzes.  M.  5. — . 
Der  Katalog  der  in  unserem  Kolonialrecht  zur  wissenschaftlichen  Aus- 
prägung gelangenden  Begriffe,  der  Status  kontroverser  Fragen,  ist  nicht 
allzu  umfangreich,  und  wir  haben  allmählich  die  Erkenntnis  gewonnen,  dass 
es  im  Besitz  und  beim  Anfschluss  des  überseeischen  Herrschaftsbereiches 
mehr  auf  Aktion  als  auf  Deduktion  ankommt  —  Das  Buch  von  Gareis 
trägt  dieser  Thatsache  Rechnung  und  sucht  den  Rechtsstoff  denjenigen 
Kreisen  inhaltlich  aufzurollen  und  klarzustellen,  die  aus  Neigung  oder  Beruf 
einer  Orientierung  über  die  hier  in  Betracht  kommenden  Hauptfragen  be- 
dürfen. Das  dogmatische  Rüstzeug  ist  daher  wenig  umfangreich  im  „All- 
gemeinen Teil*',  in  dem  Garbis  die  juristischen  Begriffe  „ Schutzgebiet** , 
„Schutzgewalt"  im  Hinblick  auf  die  verwandten  Begriffe  von  Protektorat 
und  Staatsgewalt  erörtert.  Auch  die  in  den  §§  4 — 13  behandelten  „ein- 
zelnen Hoheitsrechte**  und  gar  die  „Hülfshoheitsrechte"  werden  natürlich 
das  Entsetzen  der  publizistischen  Dogmatik  wecken,  die  das  Rechnen  mit 
juristischen  Begriffen  bis  zur  Operation  mit  scharfkantigen,  typisch-geome- 
trischen Figuren  gehoben  —  zu  haben  glaubt.  Gareis  ist  natürlich  selbst 
scharfsinniger  Jurist  genug,  um  zu  wissen,  dass  omnis  determinatio  est 
negatio,  —  aber  er  setzt  sich  hier  mit  gutem  Grunde  im  Interesse  des 
praktischen  Zweckes  der  Arbeit  über  dieses  theoretische  Bedenken  hinweg. 
Den  Rest  des  Buches  bildet  eine  Auslese  aus  dem  kolonialrechtlichen  Quellen- 
material, die  allerdings  nur  den  Wegweiser  zu  den  eigentlichen  Fundstellen 
bei  V.  Stengel,  Riebow,  Zimmermann,  Zorn  u.  a.  abgeben  kann. 

Stoerk. 
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Aufsätze. 


Zur  Braunschweiger  Regentschaftsfrage. 

Eine  Skizze 

von 

W.  Ch.  Francke,  Oberlandesgerichtsrat  a.  D. 


Das  Herzogtum  Braunschweig  —  amtlich:  Braunschweig- 
Lüneburg  —  ist  das  letzte  selbständige  Bruchstück  des  am 
12.  Aug.  1235  in  der  Reichsversammlung  zu  Mainz  gegründeten 
Herzogtums  der  „Laude  zu  Braunschweig  und  Lüneburg^.  Diese 
Gründang  war  der  endgültige  Friedensschluss  zwischen  Hohen- 
staafen  und  Weifen:  Heinrichs  des  Löwen  Enkel  Otto  das  Kind, 
derzeit  der  einzige  seines  Geschlechtes,  trug  diese  seine  Erb- 
lande dem  Reiche  zu  Lehen  auf  und  ward  dafür  deren  Herzog, 
frei  von  der  sächsischen,  d.  h.  niedersächsischen  Herzogsgewalt 
und  mit  dem  Sonderrecht,  dass  das  neue  Reichsfahnenlehn  unter 
seinen  Nachkommen  einem  Erblande  gleich  sich  vererbe.  Dies 
ist  denn  auch,  von  den  französischen  Zeiten  abgesehen,  bis  1866, 
bezw.  1884  geschehen,  obwohl  mehrere  deutsche  Kaiser  dem 
Mainzer  Vertrage  widersprechende  Belehnungen  oder  Anwart- 
schaften erteilt  haben. 

Archiv  für  Öffentliches  Recht.  XVII.  4.  3^ 
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So  erteilte  insbesondere  Kaiser  Maximilian  II.  dem  Kur- 
fürsten Joachim  II.  von  Brandenburg  und  dessen  Erben  am 
31.  Aug.  1564  eine  Anwartschaft  auf  das  zu  den  Braunschweig- 
Lüneburgschen  Landen  gehörige  Fürstentum  Grubenhagen  für 
den  Fall  des  Erlöschens  der  weifischen  Linie  dieses  Fürstentums 
und  am  10.  Juni  1574  eine  Anwartschaft  auf  sämtliche  Reichs- 
lehen der  „Herzöge  zu  Braunschweig  und  Lüneburg''  für  den 
Fall  des  Erlöschens  der  Weifen  im  gesamten  Mannsstamm.  Es 
war  nämlich  von  den  weifischen  Vettern  Einspruch  gegen  die 
Anwartschaft  vom  31.  Aug.  1564  erhoben  und  diese  daher  als 
vorbehaltlich  aller  Erbrechte  der  Weifen  erteilt  vom  Kaiser  am 
1.  Juni  1566  „deklariert''  worden.  Es  konnten  demgemäss,  als 
1596  die  Grubenhagener  Linie  erlosch,  die  Weifen  21  Jahre  lang 
über  das  Fürstentum  Grubenhagen  unter  einander  streiten  und 
prozessieren,  ohne  dass  von  Seiten  der  Erben  Joachims  II.  irgend 
welche  Einmischung  erfolgte  oder  irgend  welcher  Anspruch  er- 
hoben wurde.  Erst  Dr.  Bohlmann  leitete  in  seiner  1861  er- 
schienenen ^Denkschrift  über  die  prioritätischen  Ansprüche 
Preussens  an  das  Herzogtum  Braunschweig-Wolfenbüttel"  aus 
der  Anwartschaft  vom  31.  Aug.  1564  Ansprüche  der  Erben 
Joachims  II.  ab,  und  zwar  Ansprüche  auf  dieses  Herzogtum  für 
den  mit  dem  Tode  des  Herzogs  Wilhelm  am  18.  Okt.  1884  ein- 
getretenen Fall  und  deshalb,  weil  dieser  Herzog  kognatisch  mit 
den  Hohenzollern  näher  verwandt  war,  als  mit  seinen  weifischen 
Vettern,  und  das  Braunschweiger  Land  auf  seine  Linie  bei  der 
auf  einen  Todesfall  von  1634  erfolgenden  Teilung  unter  Verzicht 
auf  andere  Landschaften  gekommen  war,  zu  denen  auch  dies 
Fürstentum  Grubenhagen  gehörte.  Das  verstehe,  wer  es  kann! 
So  wenig  bekannt  aber  auch  der  genauere  Inhalt  der  Bohl- 
HAMN'schen  Schrift  in  weiteren  Kreisen  ist,  so  verbreitet  findet 
sich  der  Glaube,  dass,  wie  druckschriftlich  nachgewiesen,  die  Hohen- 
zollern zur  Nachfolge  in  das  Herzogtum  Braunschweig  berechtigt 
seien.   Schliesslich  ist  dieser  Glaube  auch  nicht  erstaunUcher,  als 
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die  einst  Ton  Waldeck  im  preussischen  Abgeordnetenhause  gel- 
tend gemachte  Ansicht,  dass  Preussen  mit  dem  Lande  Hannorer 
aach  diejenigen  Rechte  erworben  habe,  welche  dem  bis  dahin 
hier  regierenden  Hause  auf  eine  Nachfolge  in  Braunschweig 
zustanden. 

Dem  Mainzer  Erblehnbrief  vom  12.  Aug.  1235  gemäss  ist 
jedoch,  wie  im  ehemaligen  Königreich  Hannover  —  den  unter 
sich  und  mit  anderen  Landschaften  yereinigten  übrigen  Teilen  des 
am  12.  Aug.  1235  gegründeten  Herzogtums  der  Lande  zu  Braun- 
schweig und  Lüneburg  — ,  so  auch  im  jetzigen  Bundesstaat  Braun- 
schweig die  Nachfolge  in  die  Landesherrschaft  durch  Staatsver- 
fassung und  verfassungsmässiges  Hausgesetz  geordnet  worden.  Es 
soll  hier  nur  verwiesen  sein  auf  §  14  des  Braunschw.  Staatsgrund- 
gesetzes, der  „Neuen  Landschaftsordnung^  vom  12.  Okt.  1832, 
sowie  auf  das  die  No.  37  des  Braunschweiger  „Gesetz-  und  Ver- 
ordnungsblattes^ von  1832  und  die  No.  1  der  Hannoverschen 
Gesetzsammlung  von  1833  bildende  „Hausgesetz^,  betreffend  die 
Vermählungen  der  nichtregierenden  Mitglieder  des  Durchlauch- 
tigsten „Gesamthauses  Braunschweig-Lüneburg^,  femer  als  auf 
Gegenstücke  jenes  Braunschweiger  §  14  auf  §  11  Hannov.  Staats- 
gmnd-G.  vom  26.  Sept.  1833,  Kap.  4  §§  2—4  Haus-G.  für  das 
Königreich  Hannover  vom  19.  Nov.  1836  und  §  12  Hannov. 
Landesverf.-G.  vom  6.  Aug.  1840. 

Wesentlich  und  in  erster  Linie  müssen  aber  über  Nachfolge 
in  der  Braunschweiger  Landesherrschaft  die  Braunschweiger  Ver- 
fassungsgesetze entscheiden,  ebenso  wie  sie  dies  thun  über  Ver- 
tretung des  Landesherrn,  insbesondere  über  die  ohne  dessen 
Willen  eintretende  Vertretung:  die  Regentschaft. 

üeber  Regentschaft  bestimmt  die  eben  erwähnte  Neue  Laud- 
schaftsordnung  nur,  insofern  sie  in  den  §§  16 — 22  die  Vormund- 
schaft über  einen  minderjährigen  Landesherrn  ordnet.  „Zur  Er- 
gänzung der  Landesverfassung'',  „um  bei  künftig  eintretenden 
Thronerledigungen  die  verfassungsmässige  Verwaltung  des  Her- 
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zogtums  gegen  Störungen  in  den  Fällen  zu  sichern,  dass  der  erb- 
berechtigte Thronfolger  am  sofortigen  Regierungsantritte  irgend- 
wie bebindert  sein  sollte^,  wurde  zwischen  dem  damals  fast 
Tdjährigen  Herzog  Wilhelm,  dem  letzten  seiner  Linie,  und  seinen 
Braunschweiger  Ständen  das  Gesetz  vom  20.  Febr.  1879  verein- 
bart, „die  provisorische  Ordnung  der  Regierungsverhältnisse  bei 
einer  Thronerledigung  betreffend^.  Zur  Auslegung  dieses  Ge- 
setzes geeignete  Verhandlungsurkunden  sind,  wie  es  scheint,  nicht 
vorhanden.     Es  bestimmt  aber  das  Gesetz  das  Folgende: 

Wenn  der  neue  Landesherr  minderjährig  ist  und  sofort  in 
Gemässheit  der  erwähnten  §§  16 — 20  eine  vormundschaftliche 
Regierung  angetreten  wird,  so  besteht  diese  zu  Recht.  In 
allen  anderen  Fällen  eines  behinderten  neuen  Landesherrn 
tritt,  bis  der  Thronfolger  oder  ein  berechtigter  Regent  that- 
sächlich  und  formell  die  Regierung  antritt,  als  „provisorische 
Regierung^  ein  Regentschaftsrat  ein,  bestehend  „aus  den  stimm- 
führenden Mitgliedern  des  Staatsministeriums,  dem  Präsidenten 
der  Landesversammlung''  (Landtag)  „und  dem  Präsidenten  des 
Oberlandesgerichts",  während  es  der  Sorge  des  Kaisers  über- 
lassen bleibt,  die  militärischen  Hoheitsrechte  Braunschweigs 
vorläufig  auszuüben  und  dessen  Stimmrecht  im  Bundesrate, 
sowie  dessen  sonstiges  Verhältnis  zum  Reiche .  vorläufig  zu 
ordnen  (§§  2 — 5).  „Sollte  der  Regierungsantritt  des  Thron- 
folgers oder  die  Uebernahme  der  Regierungsverwesung  durch 
einen  berechtigten  Agnaten  nicht  innerhalb  eines  Jahres  seit 
der  Thronerledigung  stattgefunden  haben,  so  wählt  die  Landes- 
versammlung den  Regenten  auf  Vorschlag  des  Regentschafts- 
rats aus  den  volljährigen  nicht  regierenden  Prinzen  der  zum 
Deutschen  Reiche  gehörigen  souveränen  Fürstenhäuser,  welcher 
sodann  die  Regierungsverwesung  bis  zum  Regierungs- 
antritte des  Thronfolgers  fortführt."  Eine  etwa  er- 
forderliche Wiederholung  der  Wahl  findet  in  gleicher  Weise 
statt  (§  6). 


—     477     — 

In  Gemäesheit  dieses  Gesetzes  handelten  nach  dem  18.  Okt. 
1885  Kaiser  Wilhelm  I.  und  in  Braunschweig  Staatsministerium, 
Regentschaftsrat  und  Landesversammlung. 

Insbesondere  bandelte  das  Staatsrainisterium  in  Gemässheit 
dieses  Gesetzes,  als  es  sich  weigerte,  ein  dem  §  4  der  Neuen  Land- 
scbafts-Oordnung  entsprechendes  Patent  gegenzuzeichnen  und  zu 
▼erkünden,  durch  welches  Herzog  Ernst  August  von  Cumberland 
die  Regierung  des  Landes  Braunschweig  anzutreten  erklärte. 
Denn  wenngleich  Herzog  Ernst  August  nach  dem  eben  wieder 
genannten  Staatsgrundgesetz  und  dem  oben  erwähnten  Hausgesetz 
ebenso,  wie  nach  dem  Mainzer  Erblehnbrief  von  1235  und  den 
zahlreichen  in  Ausführung  desselben  ergangenen  Familienverträgen 
und  Belehnungen  als  nächster  Agnat  des  Herzogs  Wilhelm 
zweifellos  „berechtigter  Thronfolger^  war,  so  lag  doch,  ganz  ab- 
gesehen von  den  Ansprüchen,  welche  ein  Teil  der  Presse  Preussen 
auf  Grund  anderer  Rechtstitel  zuschrieb,  ein  im  Regentschafts- 
gesetz vorgesehener  Fall  der  „Behinderung^  jedenfalls  um  des- 
willen vor,  weil  nach  der  in  Braunschweig  auch  kraft  Landesgesetzes 
gültigen  Reichsverfassung  der  Braunschweiger  Herzog  notwendig 
deutscher  Bundesfürst  und  durch  seine  Bevollmächtigten  zum 
Bundesrat  Teilnehmer  an  der  Reichsregierung  ist,  der  Bundesrat 
aber  voraussichtlich  den  Herzog  Ernst  August  wegen  seiner  An- 
sprüche auf  Hannover  und  das  daraus  sich  ergebende  Verhältnis 
zu  Preussen  wenigstens  zur  Zeit  zur  Teilnahme  an  der  Reichs- 
regierung nicht  zuliess  und  somit  auch  als  regierenden  Herzog 
von  Braunschweig  nicht  anerkannte.  Solchermassen  erfolgte  denn 
auch  der  bekannte  Beschluss  des  Bundesrates  vom  2.  Juli  1885. 
Herzog  Ernst  August  wird  ihn  nicht  erwartet  haben,  wenn  er 
den  Gutachten  vertraute,  welche  seinem  Vater  Georg  V.  von 
Hannover  im  Februar  und  April  1870  zwei  der  damals  namhaf- 
testen deutschen  Rechtslehrer,  H.  Zöpfl  und  H.  A.  Zachariä, 
das  neue  deutsche  Staatswesen  dem  „völkerrechtlichen  Verein^ 
des  früheren  Deutschen  Bundes  vielleicht  zu  sehr  vergleichend, 
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über  ^die  Vereinbarkeit  der  BechtsanBprfiche  auf  Hannover  mit 
der  Nachfolge  in  Braunschweig^  ausgestellt  hatten. 

In  Gemässheit  des  Regentschaftsgesetzes  sind  schon  am 
27.  Okt.  1884  G^andte  des  Braunschweiger  Regentschaftsrats 
vom  Bundesrat  als  Mitglieder  ftir  das  Herzogtum  Braunschweig 
zugelassen,  wogegen  Herzog  Ernst  August  freilich  unterm 
4.  Nov.  1884  bei  sämtlichen  Bundesgliedem  mit  Ausnahme 
Preussens  Protest  einlegte;  Preussen  hatte  er  ausgenommen, 
weil  dort,  wo  allein  er  seinen  Regierungsantritt  durch  einen  6e* 
sandten  hatte  anzeigen  wollen,  dieser  Gesandte  nicht  angenommen 
worden  war. 

In  Gemässheit  des  Regentschaftsgesetzes  wurde  schliesslich 
am  31.  Okt.  1886  der  noch  jetzt  in  Braunschweig  regierende 
Prinz  Albrecht  von  Preussen  auf  Vorschlag  des  Regentschafts- 
rates von  der  Landesversammlung  (Landtag)  zum  Regenten  ge- 
wählt. 

„Zur  Ergänzung  des  Regentschaftsgesetzes ^  aber  erging 
unterm  12.  Febr.  1886  ein  Landesgesetz,  welches  den  zeitigen  Hul- 
digungseid dahin  feststellt:  ,,Ich  schwöre  Treu  und  Gehorsam  dem 
Regenten  des  Herzogtums,  sowie  Gehorsam  den  Gesetzen.^  Dass 
ein  solcher  Eid  einem  früher  nach  §  26  Neuen  Landschafts-O. 
„dem  Landesflirsten  und  dessen  Nachfolgern  aus  dem  Hause 
Braunschweig^  geleisteten  Eid  keinerlei  Abbruch  thun  solle,  war 
in  der  Landesversammlung  auf  Anfrage  des  ersten  Geistlichen 
des  Herzogtums  in  verbindlicher  Weise  erklärt;  nur  ist  —  wenn 
auch  laut  der  zu  Wolfenbüttel  bei  Zwistler  1886  erschienenen 
Schrift  des  dortigen  Archivars  Zimmermann  mit  Unrecht  —  be- 
stritten, ob  Haus  Braunschweig  das  Gesamthaus  Braunschweig- 
Lüneburg  oder  etwa  nur  die  mit  Herzog  Wilhelm  ausgestorbene 
Wolfenbütteler  Linie  bedeuten  soll. 

Ebensowenig  wie  der  zeitige  Huldigungseid  erwähnt  die  For- 
mel, mittels  welcher  der  Regent  Gesetze,  Verordnungen,  Erlasse 
verkündet,  eines  Landesherrn,   und  nicht  für  den  Landesherm, 
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sondern  nur  für  den  Regenten  erfolgt,  und  zwar  jetzt  auf  Grund 
Eirchengeseizea  vom   14.  Aug.  1894,  die  gottesdienstliche  Für- 


Dass  Fürbitte  und  Huldigungseid,  insbesondere  aber  die  Yer- 
kündigmigsformel  auf  den  Namen  des  Herzogs  Ernst  August  ge- 
stellt werde,  erbat  eine  Eingabe  zahlreicher  Braunschweiger  Staats- 
bfirger  bei  der  Landesversammlung  des  letzten  Winters.  Allen 
llitgliedem  dieser  Versammlung  stellte  darauf  die  Regierung  eine 
Denkschrift  zu,  welche  mit  grosser  Gründlichkeit  ausführt: 

1.  Die  Regentschaft  des  Braunschweiger  Regentschafts- 
gesetzes sei  eine  besondere  Art  Regentschaft,  inhaltlich  ganz 
▼erschieden  von  gewöhnlicher  deutscher  Regentschaft,  ins- 
besondere von  derjenigen  der  Neuen  Landscbaftsordnung,  nicht 
wie  diese,  an  Statt  und  im  Namen  eines  bestimmten  Landesherrn, 
sondern  geführt  „für  den,  den  es  angeht^,  und  aus  eigenem 
Recht  unmittelbar  auf  Grund  des  Gesetzes; 

2.  die  jetzige  Braunschweiger  Regentschaft  sei  daher  stets 
in  den  bisherigen  Formen  zu  führen  und  bleibe  auch  durch 
einen  Wechsel  in  der  Person  des  an  sich  berechtigten  Thron- 
folgers unberührt. 

Während  die  staatsrechtliche  Kommission  der  Landesver- 
sammlung letzthin  dieser  Denkschrift  in  allem  Wesentlichen  bei- 
pflichtete, hat  gegen  sie  der  Präsident  des  Braunschweiger  Land- 
gerichts, Dr.  iur.  A.  Dedekind,  unterm  11.  März  d.  J.  eine 
Erklärung  veröffentlicht,  welche  ihm,  wie  verlautet,  wegen  der 
bitteren  Worte,  von  denen  sie  nicht  frei  ist,  eine  Disziplinar- 
Bntersachung  eintrug;  nach  deutschem  und  Braunschweiger  Recht, 
sagt  er,  sei  Herzog  Ernst  August  im  Augenblick,  da  Herzog 
Wilhelm  starb,  Landesherr  von  Braunschweig  geworden,  könne 
abo  durch  die  erst  später  ins  Leben  getretene  Regentschaft 
rechtUch  weder  von  der  Regierung  ausgeschlossen  noch  an  der- 
selben behindert  sein,  auch  nicht  deshalb,  weil  jene  dem  Regent- 
gchaftsgesetz  gemäss  ins  Leben  getreten  sei;  solche  Regentschaft 
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sei  inhaltlich  nicht  verschieden  von  anderer;  daher  sei  auch  der 
gegenwärtige  Regent  lediglich  Vertreter  des  Landesherm^  leite 
sein  Recht  von  ihm  ab  und  habe  somit  im  Namen  desselben  zu 
regieren. 

Das  hier  Gesagte  hat  sodann  ein  Braunschweiger  Amtsrichter, 
Dr.  iur.  Adolf  Dedekind,  des  näheren  in  einer  bei  Sattler  in 
Braunschweig  erschienenen  Schrift  ausgeführt ,  welche  mit  ihren 
Anlagen  —  der  ^Denkschrift^  und  der  ^Erklärung^  —  45  grosse 
Seiten  füllt. 

Beide  Dedekind's  berufen  sich  u.  a.  auch  auf  ein  Schreiben 
Kaiser  Wilhelms  I.  vom  24.  Okt.  1884  und  ein  Urteil  des  Reichs- 
gerichts vom  16.  Sept.  1892,  welche  indes  beide  für  die  gegen- 
wärtige Regentschaftsfrage  unerheblich  sein  möchten. 

Jenes  Schreiben  verheisst  nämlich  nur  dem  damaligen  Braun- 
schweiger Regentschaftsraty 

„die  sich  aus  der  Situation  ergebenden  Rechts-  und  Ver- 
fassungsfragen,  welche  mit  der  Zukunft  des  Herzogtums 
Braunschweig  verknüpft  sind,  in  Gemeinschaft  mit  den  ver- 
bündeten Regierungen  verfassungsmässig  zu  lösen  und  dabei 
die  Rechte  und  die  Interessen  des  Herzogtums,  der  Verfassung 
und  den  gegenwärtig  bestehenden  Gesetzen  entsprechend  sicher 
zu  stellen"; 
was  aber  der  Verfassung  und  den  Gesetzen  entspricht;  das  ist 
hier  eben  die  Frage. 

Das  Urteil  vom  18.  Sept.  1892  aber  (Entsch.  in  Straf- 
sachen Bd.  XXIU  S.  239 ff.)  sagt  allerdings,  dass  der  Braun- 
schweiger Regent  die  dem  Landesherrn  zustehende  Gewalt  in 
dessen  Namen  ausübt,  sagt  dies  aber  nur,  um  in  einer  Straf- 
sache wegen  Beleidigung  des  Prinzregenten  Albrecht  darzulegen, 
dass  dieser  durch  Uebernahme  der  Regentschaft  nicht  aufgehört 
habe,  Mitglied  des  preussischen  Königshauses  zu  sein,  und  fügt 
deshalb,  hiermit  sein  „im  Namen^  offenbar  klarstellend,  noch 
hinzu:   7, Der  Regent  vertritt  also  nur  den  verhinderten  Landes- 
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herm  in  allen  Beziehungen  und  ist  nicht  selbst  Souverain.^  Sou- 
▼erain  anderswo  werdend,  tritt  eben  ein  Prinz  aus  dem  Fürsten- 
hause seiner  Herkunft  aus. 

In  einem  Punkt  aber  und  zwar  gerade  in  dem  Punkt,  welchen 
die  Denkschrift  zur  Grundlage  ihres  gesamten  Gedankenbaues 
macht,  haben  die  Dedekind's  offenbar  recht:  Die  Regent- 
schaft des  Braunschweiger  Regentschaftsgesetzes  ist  inhaltlich  und 
wesentlich  keine  andere  als  sonstige  Regentschaft,  als  ins- 
besondere die  in  §§  16 ff.  Neuen  Landschafts-0.  geordnete  Regent- 
schaft wegen  Minderjährigkeit.  Laut  seiner  eigenen  Worte  will 
ja  das  Regentschaftsgesetz  für  alle  übrigen  Fälle  notwendiger 
Regentschaft  diese  gesetzlich  machen  und  die  Art  ihres  Zustande- 
kommens ordnen,  übrigens  aber  an  §§  16  ff.  sich  anschliessen.  Das 
Regentschaftsgesetz  ergreift  daher  auch  die  Fälle  eines  zur  Zeit 
Terschollenen,  geistesschwachen,  geisteskranken,  taubstummen  oder 
sonst  durch  Gebrechen  zu  eigenem  Regieren  unfähigen  Landes- 
herm  und  nicht  nur  die  Fälle  thatsächlicher  oder  rechtlicher 
Ungewissheit  über  die  Person  des  Landesherm,  setzt  also  nicht 
bloss  ^Regentschaft  für  den,  welchen  es  angeht^. 

Auch  in  einem  anderen  Punkt  haben  die  Dedekind's 
sicher  recht:  Der  Regent  hat  von  Anfang  an  an  Statt  des 
Herzogs  Ernst  August  regiert.  Mag  beim  Tode  des  Herzogs 
Wilhelm  auch  immerhin  noch  damit  zu  rechnen  gewesen  sein, 
dass  auch  noch  von  anderer  Seite  Thronfolgeansprüche  erhoben 
würden,  so  war  doch  ein  volles  Jahr  später,  als  der  Regent  an- 
trat, kein  anderer  Anspruch  erhoben  und  somit  klar,  dass  sie 
nicht  erhoben  würden. 

■ 

Aber  hieraus  möchte  weder  zu  folgern  sein,  dass  die  jetzige 
Regentschaft  mit  dem  Tode  oder  mit  einem  Verzicht  des  Her- 
zogs Ernst  August  wegfällt,  noch  auch,*  dass  sie  ausdrücklich  im 
Xamen  des  Herzogs  Ernst  August  (u.  s.  w.)  geführt  werden  muss. 

Wie  eine  Regentschaft  wegen  Minderjährigkeit,  z.  B.  auch 
nach  ausdrücklicher  Bestimmung  des  §  21  Neuen  Landschafts- 0., 
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mit  dieser  MiDderjährigkeit  aufhört,  so  hört  sicher  jede  Regent- 
schaft auf  mit  ihrem  Grunde,  mit  demjenigen  Umstände,  welcher 
eine  landesherrliche  Regierung  hindert;  eine  Regentschaft,  da- 
durch veranlasst,  dass  die  beiden  zum  Throne  nächsten  Prinzen 
verschollen  sind,  dürfte  daher  erst  aufhören,  wenn  beide  für  tot 
erklärt  sind,  und  eine  Regentschaft,  dadurch  veranlasst,  dass  die 
zum  Throne  nächste  Fürstenfamilie  ihrer  politischen  Stellung 
halber  von  Reichsrechts  wegen  an  der  Regierung  behindert  ist, 
daher  erst  dann,  wenn  diese  politische  Stellung  sich  änderte.  £s 
sind  allerdings  Rechte  des  jeweiligen  Landesherm,  welche  ein 
Regent  ausübt;  aber  seine  Befugnis,  diese  Rechte  auszuüben, 
leitet  er  nicht  gleich  einem  Beauftragten,  dem  „Regierungsstell- 
vertreter^  oder  „Statthalter''  aus  dem  Rechte  des  Landesherm 
ab,  sondern  unmittelbar  aus  dem  Oesetz  oder  aus  der  Bestellung 
seitens  anderer  vom  Gesetz  dazu  berufener  staatlicher  Organe. 
Hiernach  versteht  es  sich  auch  keineswegs  von  selbst,  dass 
jeder  Regent  (Verweser)  ausdrücklich  im  Namen  des  Landes- 
herrn regiert.  „Im  Namen^  ist  nicht  gleich  „an  Statt^.  Man 
beruft  sich  mit  den  Worten  eigentlich  auf  den  Willen  desjenigen, 
an  dessen  Statt  man  handelt,  auf  erklärten  oder  doch  auf  zu 
vermutenden  oder  zu  ergänzenden  Willen.  H.  A.  Zachariä  sagt 
in  Anmerkung  1  zum  §  82  seines  Staatsrechts:  „Bei  einer  wegen 
Geisteskrankheit  eintretenden  Regentschaft  ist  diese  Formel 
eigentlich  unpasslich.''  Unpasslich  möchte  sie  aber  wohl  dann 
noch  eher  sein  bei  einer  Regentschaft,  welche  gegen  den  sonst 
vollgültigen  Willen  eines  behinderten  Landesherm  gefuhrt  wird. 
Preussen,  Bayern,  Sachsen,  Württemberg,  Oldenburg,  Schwarz- 
burg-Sondershausen  und  Waldeck  lassen  indes  in  §§  58  und  66, 
15  und  9ff.,  12  und  9,  15  und  11  ff.,  25  und  20ff.,  17  und  16, 
24  und  19  je  ihrer  Verfassung  jede  Regentschaft  nur  im  Namen 
des  Landesherrn  führen.  Da  aber  Altenburg,  Eoburg  und  Gotha, 
sowie  Reuss  j.  L.  laut  der  §§  16,  12ff.  und  9  ihrer  Verfassungen 
nichts  Bezügliches  bestimmen  und  Baden,  Weimar,  Mecklenburg, 
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{einingen,  Anhalt,  Schwarzburg-Rudolstadt,  Reuss  ä.  L.,  Schaum- 
arg  und  Lippe,  ebenso  wie  Oesterreich,  Luxemburg  und  Lichten- 
;ein  in  ihren  Verfassungen  Überhaupt  keine  Anordnungen  über 
Agentschaft  haben,  so  wird  es  schwerlich  als  gemeines  deutsches 
«cht  angesehen  werden  können,  dass  in  jedem  Falle  ein  Regent 
16  Regierung  im  Namen  des  Landesherm  führe.  Insbesondere 
ird  es  daher  in  einem  Falle,  in  welchem  die  Regentschaft  wider 
3n  sonst  vollgültigen  Willen  des  berechtigten  Thronfolgers  be- 
lebt, nicht  so  sehr  eine  Frage  des  Rechts  als  eine  Frage  der 
olitik  und  der  Schicklichkeit  sein,  ob  dies  in  dessen  Namen  zu 
sschehen  habe. 

Hiergegen  kann  auch  wohl  nicht  mit  den  Dedekind^s  ein 
rrund  aus  dem  Umstände  entnommen  werden,  dass  das  Thron- 
)lgerecht  durch  den  Anfall  erworben  wird.  Denn  mit  dem 
!hronfolgerecht  ist  die  Regierung  nicht  erlangt,  selbst  dann 
icht,  wenn  alsbald  ein  Besitzergreifungspatent  erfolgt;  ein  solches 
^atent  ist,  wenn  der  neue  Landesherr  im  Besitz  der  Regierungs- 
;ewalt  sich  befindet,  allerdings  ein  Zeichen  dieses  Besitzes,  kann 
iber  anderenfalls  diesen  Besitz  nicht  Yerschaffen.  Man  kann 
ilso  auch  nicht  sagen,  dass  einige  Zeit  nach  dem  Thronfall  ein- 
Serichtete  Regentschaft  landesherrliche  Regierung  yerdränge  und 
deshalb,  wenn  sie  das  Recht  oder  dessen  Schein  wahren  wolle, 
jedenfalls  im  Namen  des  Landesherrn  geführt  werden  müsse. 
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Theologieprofessur  und  Pfarramt. 

Ein  quellengeschichtlicber  Beitrag  zur  Entwickelung 

des  modernen  Aemterrechts. 

Von 

Dr.  iur.  Eduakd  Hubrich,  a.  o.  Professor  der  Rechte. 


Auf  staatlichem,  wie  auf  kirchlichem  Gebiete  ist  in  der 
neueren  Entwickelung  das  Bestreben  vorherrschend  gewesen,  die 
einzelnen  in  Frage  kommenden  Funktionen  von  einander  scharf 
zu  sondern  und  gegen  einander  abzugrenzen  und  das  Wahrnehmen 
der  so  geschiedenen  Thätigkeitsarten  durch  ein  und  dasselbe 
Individuum  nach  Möglichkeit  auszuschliessen.  So  ist  namentlich 
vom  deutschen  Reichsrecht  das  grosse  Prinzip  der  Trennung  von 
Justiz  und  Verwaltung  proklamiert  (§  4  E.-G.  z.  G.-V.-G.),  und 
selbst  auf  dem  Gebiete  der  eigentUchen  Verwaltung  findet  wenig- 
stens in  den  grösseren  deutschen  Staaten  eine  Verwendung  der 
nämlichen  Persönlichkeit  nur  ausnahmsweise  innerhalb  verschie- 
dener Verwaltungszweige  statt.  Zwar  hatte  auch  schon  speziell 
das  ältere  kirchliche  Recht  gewisse  Grundsätze  über  die  Inkom- 
patibilität von  Aemtern  aufgestellt^  —  aber  so  weitgehend,  wie 
in   der  Neuzeit,   war  die  Sonderungstendenz  damals  doch  nicht. 

Eine  der  Gegenwart  eigene,  besonders  wichtige  Folge  der 
hervorgehobenen  Sonderungstendenz  ist  sowohl  auf  staatlichem, 


-Dovs-Kahl,  Kirchenrecht  S.  648  ff. 
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wie  auf  kirchlichem  Gebiete  die  Trennung  von  Theorie  und 
Praxis.  Während  in  früherer  Zeit  die  Kechtslehrer  an  den 
UniTersitäten  zugleich  vielfach  in  Bichterämtern,  die  theologischen 
UniTersitätsprofessoren  gleichzeitig  oft  in  Pfarrämtern  Verwen- 
dung fanden 'i  ist  eine  derartige  kombinierte  Thätigkeit  heutzutage 
eine  seltene  Ausnahme.  Man  hat  diese  Trennung  von  Theorie 
und  Praxis  nicht  selten  beklagt,  und  unstreitig  hat  sie  auch  be- 
reits in  der  Gegenwart  gewisse  Nachteile  offenkundig  hervortreten 
lassen.  Die  scharfe  Scheidung  von  Theorie  und  Praxis  hat  die 
Arbeit  so  manches  Theoretikers  zu  einer  unfruchtbaren  gemacht, 
weil  er  des  auffrischenden  Luftzugs  aus  der  Praxis  entbehrt; 
andererseits  haben  die  Männer  der  Praxis  vielfach  in  dem 
Kleinkram  des  täglichen  Lebens  die  grossen  Gesichtspunkte  ver- 
loren, welche  die  Beschäftigung  mit  der  Theorie  erschliesst. 
Nichtsdestoweniger  wird  man  bei  unbefangener  Prüfung  der 
Sachlage  die  Tendenz,  auf  staatlichem  und  kirchlichem  Gebiet 
die  einzelnen  Funktionen  zu  trennen  und  mit  verschiedenen  Trä- 
gem zu  versehen,  als  eine  durch  die  Verhältnisse  der  neueren 
Zeit  unumgänglich  gebotene  anerkennen  und  die  Schattenseiten 
der  Entfremdung  von  Theorie  und  Praxis  als  ein  damit  untrenn- 
bar verbundenes,  kleineres  Uebel  mit  in  den  Kauf  nehmen  müssen. 
Bei  der  beschaulichen  Lebensweise  der  älteren  Zeit,  wo  alles 
seinen  ruhigen  Gang  ging,  war  es  dem  einzelnen  Individuum  noch 
möglich,  verschiedenen  Lebenskreisen  gerecht  zu  werden  und  hier 
und  da  in  sorgsamer  Ueberlegung  das  einzelne  zu  übersehen  und 
unverwirrt  durch  eine  Flut  von  Erscheinungen  die  nötigen  Ent- 
schliessungen  zu  fassen.     In  unserer  Zeit   des  Dampfes   ist   mit 

•  Abnoldt,  Historie  der  Königsberg ischen  ÜDiverstität  I  1746  bemerkt 
naiv  (S.  54):  „Ueberhaupt  haben  grosse  Städte  (in  Ansehung  einer  Universi- 
titagründtmg)  den  Vortheil,  dass  die  Professores  durch  Bedienungen  bey  den 
Kirchen  ond  den  Gerichten,  oder  den  medicinischen  Praxin  und  sonsten,  das 
za  ihrem  Unterhalt  etwa  noch  fehlende  zu  erwerben  einige  Gelegenheit  haben, 
and  nicht  genöthiget  werden,  des  Brodts  wegen  die  gelehrte  Welt  mit  un- 
nätzen  nnd  überflüssigen  Schriften  zu  beschweren." 
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den  komplizierter  geimdMun  Verhältnissen  die  OeschSftslast  bei 
den  verschiedenen  staatlichen  und  kirchlichen  Aemtem  und  die 
Notwendigkeit  schneller  sachgemässer  Süteeliliessung  in  unge- 
ahnter Weise  gewachsen,  und  ein  Bewältigen  der  Gkftcbäftslast 
ist  ohne  strenge  Arbeitsteilung  yermittelst  des  Dnrchsdmitla- 
beamten  nicht  zu  erzielen.  Demgemäss  hat  man  auch,  wenigstens 
in  den  grösseren  Universitätsstädten,  althergebrachte  und  durch 
eine  lange  Tradition  an  sich  teuer  gewordene  Verbindungen  von 
Theologieprofessuren  und  Pfarrämtern  doch  lösen  müssen.  Ins- 
besondere ist  von  Seiten  der  Gemeinden  auf  eine  derartige 
Lösung  hingewirkt  worden,  mit  der  kaum  anfechtbaren  Moti- 
vierung, dass,  wie  eine  Theologieprofessur  an  sich  wohl  eine  ganze 
Manneskraft  in  Anspruch  nehme,  auch  die  reUgiösen  Bedürfnisse 
einer  grösseren  Gemeinde  sich  jetzt  nicht  mehr  im  Nebenamt 
befriedigen  Hessen,  ohne  eine  heillose  Entfremdung  der  Gemeinde- 
glieder und  des  Seelsorgers  zur  Folge  zu  haben'. 

In  Königsberg  bestand  auch  seit  der  Stiftung  der  Universität 
bis  in  das  19.  Jahrhundert  hinein  nicht  gerade  selten  eine 
Kombination  der  theologischen  Professuren  mit  den  Hauptpfarr- 
ämtem  der  Stadt,  nämlich  den  ersten  Pfarrstellen  an  den  Haupt- 
kirchen Altstadt,  Dom,  Löbenicht^.  Doch  ist  nunmehr  bereits 
seit  einiger  Zeit  die  Verbindung  der  theologischen  Fakultät  mit 
den  beiden  letzten  Pfarrstellen  endgültig  gelöst.  Dagegen  ist 
die   erste  Pfarrstelle  an   der  Altstädtischen  Kirche  zuletzt  noch 


'  Vgl.  Lackner,  Geschichte  der  Altstädtischen  Eirchengemeinde  zu 
Königsberg  i.  Pr.  S.  96. 

*  Lacknbr  S.  27.  Der  Gedanke,  die  drei  Städte  Altstadt,  Kneiphof, 
Löbenicht,  in  welche  Königsberg  zunächst  zerfiel,  in  eine  einzige  zu  ver- 
schmelzen, „einen  Rath  und  eine  Gemeine**  zu  machen,  tauchte  zuerst  1525 
auf;  Herzog  Albreoht  war  demselben  nicht  abgeneigt,  doch  wurde  aus  der 
Sache  nichts.  Lohmetbr,  Art.  „Albrecht"  in  der  Allgemeinen  deutschen 
Biographie  I  S.  302.  Armstbdt,  Geschichte  der  Haupt-  und  Residenzstadt 
Königsberg  i.  Pr.  1899  S.  188.  Die  Vereinigung  der  drei  Städte  mit  sämt- 
lichen Vorstädten  und  königlichen  Freiheiten  zu  einer  Stadt  erfolgte  durch 
königl.  Verfügung  vom  13.  Juni  1724.     Armstbdt  S.  223. 
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bis  1891  durch  einen  Professor  der  Tkedogie  (D.  Voigt)  be- 
setzt gewesen^.  Und  neuerdings  ist  sogar  in  Erwägung  gezogen, 
ob  nicht  überhaupt  der  Königsberger  UniYersität  ein  Recbts- 
ansprach  hianelitlich  der  Besetzung  der  ersten  Pfarrstelle  an  der 
AltstiUtischen  Kirche  zustehe. 

Der  Verfasser  dieses  Aufsatzes  beabsichtigt  nicht,  im  konkreten 
Fall  die  Frage  der  Zweckmässigkeit  der  Verbindung  von  Theo- 
logieprofessur und  Pfarramt  zu  untersuchen:  dagegen  interessiert 
ihn  als  Jurist  die  reine  Bechtsfrage.  Sie  will  er  beleuchten,  und 
da  hierbei  einerseits  Dinge  in  Frage  kommen,  die  ein  bezeich- 
nendes Schlaglicht  auf  die  Verfassungszustände  im  Herzogtum 
Preussen  während  des  Keformationsjahrhunderts  werfen,  anderer- 
seits eine  Angelegenheit  der  jüngsten  Gegenwart  berührt  wird, 
glaubt  er  auch  an  dieser  Stelle  Beachtung  seiner  Ausführungen 
finden  zu  können. 

Man  hat  einen  Bechtsanspruch  der  Königsberger  Universität 
hinsichtlich  der  Besetzung  der  ersten  Pfarrstelle  an  der  Alt- 
städtischen Kirche  aus  einem  angeblichen  Privileg  des  Herzogs 
Albrecht  vom  4.  Juni  1548  herleiten  wollen^.  Dasselbe  ist  auch 
bei  TsCHACKERT,  Urkundenbuch  zur  Beformationsgeschichte  des 
Herzogtums  Preussen  III,  1890,  S.  187  abgedruckt  und  hat  fol- 
genden Wortlaut: 

yjAbschied^  des  Herzogs  Albrecht  an  den  Senat  der  Uni- 
versität. 

„Bedenken,  welcher  Gestalt  die  Mängel  der  Lecturen  im 
CoUegium  verbessert  werden  möchten  ^.^ 


*  Lackneb  S.  97. 

•  Der  Glaube  an  ein  Privileg  des  Herzogs  Albrecht,  welches  die  Ver- 
bindimg  der  Professuren  der  theologischen  Fakultät  der  Albertina  mit  den 
Hanptpfarrämtem  der  Stadt  rechtlich  gebiete,  hat  in  Königsberg  lange 
Zeit  vorgewaltet.    Vgl.  selbst  Lackner  S.  27. 

'  Das  auf  dem  Staatsarchiv  zu  Königsberg  befindliche  Konzept  des  Ab- 
schiedes vom  4.  Juni  1648  hat  allerdings  auf  der  Rückseite  den  Vermerk: 
«Bedenken  etc.";  es  ist  das  aber  nur  ein  kanzleimässiger  Registraturvermerk 
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„Seintemal  sich  mein  gnädigster  herr,  der  herzog  zu 
Preussen,  gnedigst  zu  erinnern,  aus  was  Ursachen  und  ßunder- 
lichem^  das  zur  forderung  Gottes  wortes  dieselb  die 
schule  alhie  zu  Konigspergk  aufgericht  und  fundiret, 
lassen  sich  dieselbe  hochnotwendig  zu  seyn  duncken,  dahin  zu 
wachen,  daß  man  sekundum  lectorem  theologie  hett, 
welcher  ein  Ordinarius  lector  wehre,  und,  wes  in  dieser 
facultet  die  notturft  erTordert,  Yorstellen  thette.  Wiewol  nun 
fürstl.  durchlaucht  zu  furderung  deß  angezeigten  selbst  nach 
leuthen  gestanden,  auch  derwegeu  von  etzhchen  orten  ver- 
trostunge  erlangt,  so  befinden  doch  fürstl.  durchlaucht  aus 
disfals  ervolgten  ufzugen  soviel,  das  sich  solcher  leuth  wenig 
zutrosten.  Derwegen  begeren  fürstl.  durchl.  gnedigst,  der 
Senat  dahin  trachten  wolle,  damit  die  ermelte  notwendigkeit 
bestellet  und  versehen"  (werde). 

„Fürstl.  durchl.  meynunge  wehre  woU,  weyl  sich  magister 
Melchior  ad  theologiam  geben,  und  als  füi'stl.  durchl.  bericht 
sein,  des  Verstandes  sein  solte,  das  er  in  solcher  facultet  ehr- 
lich profitire,  lesen  und  disputiren  möge,  liessen  sich  f.  durchl. 
duncken,  er  zu  dem  angezeigten  zu  gebrauchen  sejrn  mochte." 

„An  seyne  stat  konnthe  villeicht  magister  Ciurus  oder 
Fabianus  genommen  werden.  So  khondt  auch  doctor  Andreas 
philosophiam  zu  lesen  gebraucht  werden." 


welcher  erst  hinterher  bei  EinordnuDg  des  Abschiedes  in  die  Registratur 
darauf  gesetzt  wurde.  Der  Text  des  Konzepts  fuhrt  freilich  die  Ueberschrifl: 
„Abschid".  Eine  Namensunterschrift  fehlt  unter  dem  Abschied,  es  befindet 
sich  nur  am  Schluss  der  Vermerk:  ,,Audivit  et  placuit  1548,  4.  Juni**.  Das 
Konzept  ist  geschrieben  vom  Sekretär  Balthasar  Gans  nach  Diktat  des 
Kanzlers  Hans  von  Krettzen,  der  nach  Vortrag  beim  Herzog  dessen  er- 
folgte Zustimmung  mit  den  AVorten:  Audivit  et  placuit  etc.  vermerkte.  Schon 
der  äusserliche  Umstand,  dass  Herzog  Albrecht  den  Abschied  vom  4.  Juni 
1548  nicht  selbst  unterschrieben,  spricht  gegen  dessen  Deutung  als  eines 
Privilegs.  Die  in  „Privilegia  der  Stande  deß  Herzogthumbs  Preußen**  1616 
mitgeteilten  Verschreibungen  und  Privilegien  des  Herzogs  Albrecht  sind  von 
diesem  selbst  unterzeichnet.     £1.  40,  44,  49,  60. 
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„Dieweyl  dann  an  der  facultet  theologie  am  meisten  ge- 
legen, sehen  fürstl.  durchl.  für  gut  an,  die  predigstul  dieser 
dreyer  stette  dem  collegio  zugesetzt  und  zusammengezogen 
wurden.  Derwegen  begeren  f.  durchl.,  der  Senat  darauf  wachen 
wolle,  weyl  dieselb  magistrum  Funckenn  vom  hof  nicht  lassen 
kommen,  damit  etwan  ein  mann  überkommen  werden  mochte, 
der  in  der  Altenstat  den  predigstuhl  versehe,  auch  im  collegio 
mitlese.^ 

^So  auch  für  notwendig  erwegen,  das  man  eynen  sekundum 
jureconsultum  haben  must,   solle   ein  Überschlag,  ob  der  von 
der  einkunft  des  collegii  zu  erhalten  gemacht  und  alsdann  nach 
eynem  gedacht  werden.     Actum  den  4.  Juni  Anno  1548.'^ 
In  einem  Gutachten  vom  15.  Juli  1900  hat  auch  der  frühere 
Königsberger  Kirchenrechtslehrer  Geheimrat  Zorn,  jetzt  in  Bonn, 
den    Abschied   vom   4.  Juni  1548   im   Sinne    eines    Privilegs   zu 
Gunsten    der   Königsberger    Universität    interpretiert.     Er    ent- 
wickelte folgende  Begründung:   „In  der  Rechtssprache  damaliger 
Zeit  bedeute  Abschied   dasselbe,   wie  Verfügung,  Verordnung, 
Gesetz,  jedenfalls  eine  landesherrliche  Weisung,    die  als  Befehl 
aufzufassen.    Von   dieser  Grundlage  aus   ergebe   sich   die  Inter- 
pretation der  Worte  „sehen  für  gut   an",    „begehren",    „darauf 
wachen  wolle".     Nach  Inhalt  des  Abschiedes  vom  4.  Juni  1548 
habe  Herzog  Albrecht  in  erster  Linie  auf  eine  ausreichende  Be- 
setzung der  theologischen  Fakultät  Gewicht  gelegt  („dieweyl  dann 
an   der   facultet   theologie   am  meisten  gelegen"),  und  in  diesem 
Interesse  habe  er  „die  predigstul  dieser  dreyer  stette  dem  collegio 
zugesetzt  und  zusammengezogen".    Die  Predigtstühle®  dieser  drei 
Städte   seien   die   ersten  Pfarrstellen   an   den  drei  Hauptkirchen 
des    damaligen    Königsberg   (Altstadt,    Dom,    Löbenicht).      Der 
Herzog   habe   mit   dieser  Zusetzung   und   Zusamraenziehung   der 

•  ^Darunter  ist  rechtlich  immer  nur  die  erste  (Pfarrstelle)  zu  verstehen, 
onrder  erste  Geistliche  hat  ,den  Predi^stuhr,  ist  ,der  Pfarrer*;  die  anderen 
sind    nur    Hülfsgeistliche ,    »Prediger*,   ,Archidiakonen*,   ,Diakonen*."      Zorn. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVn.  4.  32 
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vlr«i  IV^iligtstUhle  mit  dem  CoUegio,  d.  i.  der  Uniyersitäty  eine 
Vei'fUguug  lediglich  zur  besonderen  Begünstigung  der  Universität 
boüw«  der  theologischen  Disziplin  an  derselben  getroffen,  d.  b. 
tutt  anderen  Worten  ein  Privileg  gegeben.  Der  Inhalt  des  Privi- 
logt»  ^ei  ein  Präsentationsrecht  der  Universität  in  der  Richtung^ 
da^  iüe  die  ihr  angehörigen  Theologieprofessoren  bei  Besetzung 
louer  drei  ersten  Pfarrstellen  (dem  Landesherrn)  vorschlagen 
dürfe.  Daher  schärfe  der  Herzog  auch  dem  Senat  ein,  dass  er 
^darauf  wachen  wolle  .  .  .  damit  etwan  ein  mann  überkommen 
worden  mochte^  der  in  der  Altenstat  den  predigstuhl  versehe, 
auch  im  collegio  mitlese^.  Der  Herzog  habe  diese  Verfügung  in 
Kotreff  der  Besetzung  der  drei  Pfarrstellen  wahrscheinlich  als 
Oberbischof  erlassen,  da  die  frühere  bischöfliche  collatio  libera, 
ilio  bezüglich  der  drei  Pfarrstellen  wohl  anzunehmen  sei^  mit  der 
Keformation  auf  ihn  als  Träger  des  Kirchenregiments  übergegangen 
8ei^  Jedenfalls  habe  fortan  der  Abschied  vom  4.  Juni  1548 
die  gesetzliche  Organisation  hinsichtlich  der  drei  fraglichen 
Königsberger  Pfarrstellen  enthalten.  Zwar  sei  die  Verbindung 
zwischen  der  Dom-  und  Löbenichtschen  Kirche  und  der  Königs- 
berger theologischen  Fakultät  bereits  gelöst;  aber  hinsichtlich  der 
Altstädtischen  Kirche  gelte  das  Gesetz  vom  4.  Juni  1548^  das 
niemals  aufgehoben,  noch  in  der  Gegenwart,  und*  daraus  folge 
auch  das  Fortbestehen  des  Präsentationsrechts  der  Universität  in 
dieser  Richtung^®. 


^  „Die  Aufgabe,  für  Männer  zu  sorgen,  die  dieser  doppelten  Aufgabe 
(als  Theologieprofessor  und  Pfarrer)  gewachsen  seien,  wird  dem  Senat  über- 
tragen; dieser  soll  insbesondere  dafür  sorgen,  dass  ein  Mann  berufen  werde, 
,der  in  der  Alteustadt  den  Predigtstuhl  versehe,  auch  im  Collegio  mitlese*. 
Rechtlich  war  die  Aufgabe  des  Senats  nur  Vorschlag,  Präsentation;  die  Er- 
nennung erfolgte  durch  den  Landesherrn;  für  die  Professur  in  seiner  Eigen- 
schaft als  Staatsoberhaupt,  für  die  Pfarrei  kraft  des  Summepiskopats  in  Nach- 
folge der  bischöflichen  collatio  libera  des  kanonischen  Rechts.**     Zorn. 

***  „In  Summa:  Die  gesetzliche  Organisation  der  drei  Pfarreien 
der  Königsberger    , Städte*    war    die    Verbindung    mit    theolog^chen   Pro- 
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Diese  Auslegung,  welche  Zorn  an  dem  Abschied  vom 
4.  Juni  1548  übt,  ist  indessen  verfehlt.  Zunächst  ist  Einspruch 
zu  erheben  gegen  die  von  Zorn  vorgenommene  absolute  Gleich- 
ung: Abschied  =  Verfügung,  Verordnung,  Gesetz,  landesherrlicher 
Befehl.  Diese  Gleichung  entspricht  durchaus  nicht  der  Bechts- 
lage  im  16.  Jahrhundert. 

Die  bei  Haltaus,  Glossarium  Germanicum  medii  aevi,  sich 
findende  Erklärung:  Abschied  =  recessus  s.  decretum  ist  freilich 
nicht  ausreichend.  Das  Wort  ^Abschied^  fand  in  der  hier  in 
Frage  stehenden  Zeit  nach  zwei  Richtungen  hin  Anwendung. 
Es  kam  einmal  als  Bezeichnung  der  Beschlüsse  eines  Reichstages 
oder  eines  Landtages  vor.  Am  Schlüsse,  vor  dem  Auseinander- 
gehen eines  Reichstags  oder  eines  Landtags,  wurden  die  vom 
Regenten  gebilligten  Beschlüsse  zusammengefasst  und  in  einer 
besonderen  Urkunde  bekannt  gegeben:  Die  Urkunde,  welche  die 
so  publizierten  Beschlüsse  enthielt,  hiess  Reichs-  oder  Landtags- 
abschied (vgl.  ZöPFL,  Staatsrecht  I  S.  193  H.  A.  Zachariae, 
Deutsches  Staats-  und  Bundesrecht  I  S.  646,  Laband,  Staats- 
recht des  Deutschen  Reichs  I  S.  523).  Daneben  wurde  aber 
auch  das  Wort  „Abschied"  in  der  obrigkeitlichen  Kanzleisprache 
jener  Zeit  in  einer  rein  formellen  Bedeutung  gebraucht:  für  die 
Beantwortung  aller  Eingaben  verschiedensten  Inhalts,  welche  an 
den  Regenten  gerichtet  waren.  Der  Abschied  war  dann,  ohne 
dass  es  auf  den  Inhalt  ankam,  einfach  die  formelle  „Antwort", 


fesBuren,  im  Yakanzfall  hatte  der  Seoat  zu  präsentieren,  selbstverständlich 
der  Art,  dass  der  Präsentierte  zugleich  die  erforderliche  Qualifikation  für 
das  Pfarramt  haben  musste,  die  Ernennung  erfolgte  durch  den  Landesherm. 
Eine  Aufhebung  dieses  landesherrlichen  Abschiedes  ist  nicht  erfolgt.  Nur 
durch  den  Landesherrn  selbst,  nicht  etwa  durch  den  Akt  einer  Behörde, 
wäre  eine  solche  rechtlich  möglich  gewesen;  und  nur  mit  Zustimmung  der 
Berechtigten."  —  „Privilegien  können  dem  Berechtigten  nach  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen  niemals  wider  seinen  Willen  entzogen  werden.**  —  «Das 
Gesetz  vom  4.  Juni  1548  gilt  für  die  Organisation  der  Pfarrei  der  Alt- 
stadtischen Kirche  heute  noch."     Zorn. 

32* 
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der  formelle  „Bescheid^  des  Regenten  ^^  In  einem  einseitigen 
Abschied  des  Regenten  konnte  ein  Gehorsam  heischender  Befehl 
desselben  enthalten  sein;  aber  es  konnte  sich  auch  um  Meinungs- 
äusserungen ganz  unjuristischen  Charakters  handeln:  um  Er- 
widerungen auf  Danksagungen,  Glückwünsche,  Gesuche  etc. 
Mannigfache  Belege  für  die  Verwendung  des  Wortes  ,,Abschied^ 
im  letzteren  Sinne  liefert  schon  das  bei  Tschackert  mitgeteilte 
Urkundenmaterial  ^*. 

Wenn  nun  aber  auch  der  Regent  in  der  hier  in  Frage 
stehenden  Zeit  in  einem  ,, Abschied''  als  Inhaber  einer  Befehls- 
gewalt sprach,  so  war  doch  der  betreffende  Abschied  nicht  immer 
ein  „Gesetz^,  noch  enthielt  er  immer  einen  Rechtsbefehl:  es  konnte 
doch  auch  ein  Verwaltungsbefehl  sein.  Die  ZoRN^sche  Gleichung: 
„Abschied  =  Verfügung,  Verordnung,  Gesetz,  Befehl"  ist  über- 
haupt schlechthin  unrichtig  und  wohl  nur  daraus  zu  erklären,  dass 
Zorn  (z.  B.  auch  in  seinem  Reichsstaatsrecht  I  S.  485)  Ver- 
waltungsbefehle und  Rechts-  bezw.  Gesetzesbefehle  für  identisch 
hält.  Aber  diese  Ansicht  nennt  ein  anerkannter  Meister  des 
Staatsrechts,  wie  Laband,  schon  für  die  heutige  Zeit  eine  von 
Zorn    „zum   Besten  gegebene  Behauptung"  ^^,  und  ebensowenig 


"  Vgl.  GRiBfM,  Deutsches  Wörterbuch  s.  v.  abschied:  abscheid  ent- 
spricht aber  auch  dem  jetzigen  bescheid  fuer  entscheidung,  urtheil  und  Unter- 
scheidung: parten  hoeren  und  abscheid  geben.  R.  Ringw.  laut.  wh.  251; 
befehlen  abscheid  darauf  zu  geben  das.  215.  Tschackert  III  S.  214:  „Fürst- 
liche durchlaucht  gibt  auf  geschehen  ansuchen  des  herm  Präsidenten,  rectors 
und  gantzen  Senats  der  schulen  zu  Konigspergk  volgeuden  abschied  f; 
S.  217:  „Auf  des  herren  rectoris  und  gantzen  Senats  der  universitet  über- 
reichte Schrift  geben  fe.  d.  zu  Preußen  etc.  volgende  antworth." 

'*  Z.  B.  Bd.  Ul  S.  87:  —  No.  1714—1544,  Nov.  8.  Abschied  Her- 
zog Albrechts,  betreffend  die  Verheiratung  Rapagelans.  Herzog  Albrecht 
genehmigt  die  Verheiratung  des  ,,Doctors  Stanislaus**  [Rapagelanus],  und  er- 
klärt sich  bereit,  die  Kosten  der  Hochzeit  zu  tragen;  S.  193:  No.  2131 — 1548, 
Sept.  19.  Königsberg:  Abschied  [des  Herzogs  Albrecht]  dem  Rektor  ge- 
geben, wie  die  griechische  Loktur  zu  bestellen  sei;  S.  251. 

»=  Archiv  f.  öffentliches  Recht  Bd.  I  S.  179. 
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lässt  sich  mit  dieser  Ansicht  an  die  Interpretation  der  Quellen 
des  16.  Jahrhunderts  herantreten.  Allerdings  waren  damals  in 
den  Territorien,  in  welchen  dem  Regenten,  wie  z.  B.  im  Herzog- 
tum Preussen  ^S  Landstände  zur  Seite  standen,  die  Kompetenzen 
nicht  mit  vollster  Strenge  geschieden:  namentlich  nicht  in  der 
Weise,  dass  der  Regent  zwar  die  ganze  vollziehende  Gewalt  habe, 
aber  die  gesetzgebende  (rechtsetzende)  Gewalt  nur  im  Einvernehmen 
mit  den  Landständen  ausüben  solle.  Vielmehr  entschied  recht 
oft  die  Berücksichtigung  der  rein  thatsächlichen  Verhältnisse, 
wenn  der  Regent  einen  obrigkeitlichen  Akt  unter  Zuziehung  der 
L&ndstände  oder  einseitig  vornahm.  Es  konnten  daher  in  einem 
Landtagsabschied  ausser  Rechtsvorschriften  sich  auch  Verwal- 
tungsvorschriften finden,  und  ebenso  war  es  möglich,  dass  ein 
einseitiger  Erlass  („Abschied")  des  Regenten  bald  eine  Rechts- 
vorschrift, bald  eine  Verwaltungsvorschrift  gab.  Immerhin  war 
doch  die  Stellung  des  Herzogs  Albrecht  in  seinem  Lande  eine 
solche^  dass  er  nicht  leicht  eine  Massnahme  von  allgemeiner  und 
dauernder  Bedeutung  ohne  Rücksicht  auf  die  Landstände  traf. 
Und  zwar  machte  es  dabei  keinen  Unterschied,  ob  es  sich  um 
die  weltliche  oder  um  die  kirchliche  Sphäre  handelte.  Denn 
wenn  auch  bereits  dem  Herzog  Albrecht  für  sein  Gebiet  die 
Stellung  eines  evangelischen  Oberbischofs  zugeschrieben  werden 
muss^*^,    80    wirkten    nichtsdestoweniger    neben    ihm    auch    die 


"  üeber  die  Stände  im  Herzogtum  Preussen  vgl.  Lohmeybr,  Die  Ent- 
wickelung  der  ständischen  Verhältnisse  in  Preussen  bis  zur  Gewinnung  der 
Soaveranetät  durch  den  grossen  Kurfürsten,  1890;  Toeppbn,  Die  preussischen 
Landtage  zunächst  vor  und  nach  dem  Tode  des  Herzogs  Albrecht,  Hohen- 
stein  1855;  Hörn,  Die  Verwaltung  Ostpreussens  seit  der  Säkularisation  1890. 

'*  Die  beiden  Bischöfe:  Georg  von  Polonz,  Bischof  von  Samland  und 
Erbard  von  Queis,  Bischof  von  Pomesanien,  welchen  auch  die  weltliche 
Herrschaft  in  einem  Dritteile  ihrer  Diözesen  zustand,  entsagten  nach  der  An- 
nahmo  der  protestantischen  Lehre  1525  bezw.  1527  der  weltlichen  Macht  zu 
Gansten  des  Herzoges  Albrecht,  weil  ihnen  als  Bischöfen  nach  dem  Evan- 
gelium nicht  gebühre,  Land  und  Leute  zu  regieren,  sondern  nur  das  gött- 
liche Wort  zu  predigen  und  zu  verkündigen.   Jacobson  Bd.  II  S.  23  Anh. 
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Stände  in  entscheidender  Weise  in  kirchlichen  Angelegenheiten 
mit^®.  Ueber  das  Entstehen  der  bei  Jacobson,  Geschichte  der 
Quellen  des  Kirchenrechts  des  preuss.  Staates  IL  Bd.  Anh. 
S.  22  ff.  mitgeteilten  Artickel  von  Erwelung  vnd  vnterhaltung  der 
Pfarrer,  Kirchen -Visitation^  vnd  was  dem  allem  zugehoerigk,  jm 
Fürstenthumb  Preußen  vff  gehaltener  Tagfart  MichaeHs  jm  Jar 
MCCCCCXL  einhellig  beschießen,  heisst  es  z.  B.  speziell  (S.  34): 
Dieweyl  wyr  dann  jetzt  vnd  obenerzelte  puncten,  alle  mit  reyffero 
gutten  wolbedacht;  vnserer  lieben  getreuen  vnderthanen,  von  allen 
stenden,  auff  gemeyner  Tagfart  bewogen,  beratschlagt,  vnd  fuer 
vhest  zuhalten  beschießen,  auch  zum  theyl  die  straff  der  vbertrettung 
namhafftigk  eingeleybt  etc.  Bei  dieser  Sachlage  im  Herzogtum 
Preussen  spricht  gleich  von  vornherein  wenigstens  ein  Schein 
der  Vermutung  dafür,  dass,  wenn  bezüglich  der  bewussten  drei 
Predigtstühle  von  Königsberg  eine  dauernde,  gesetzliche  Orga- 
nisation gegeben  werden  sollte,  der  Herzog  den  fraglichen  Akt 
vielleicht  doch  nicht  ohne  Zuziehung  der  Landstände  vorgenommen 
haben  würde.  Indessen  ist  in  dem  Abschied  vom  4.  Juni  1548 
von  den  Ständen  mit  keiner  Silbe  die  Rode. 

Die    richtige  Wertung   des    Abschiedes    vom  4.  Juni    1548 

S.  3 ff.  Die  Bischöfe  behielten  aber  das  Recht  der  Ordination  der  Geist- 
lichen, das  Recht  der  Visitation  der  Kirchen  ihrer  Sprengel  und  die  Ehe- 
gerichtsbarkeit.  S.  Regiments  Nottel  vom  18.  Nov.  1542  in  Privilegia  der 
Stände  deß  Herzogthumbs  Preußen  1616  S.  51  ff.  Jacobson  Bd.  II  S.  36. 
^®  Vgl.  auch  Jacobson,  Geschichte  S.  51:  „Die  Reformation  selbst  aber 
wurde  in  Gemeinschaft  mit  den  Ständen  eingeführt,  und  die  Anordnung  der 
einzelnen  neuen  Institutionen  erfolgte  ebeumässig  mit  Zuziehung  der  Stände, 
wie  dieses  in  allen  älteren  Gesetzen  ausdrücklich  hervorgehoben  ist.  So  er- 
gingen die  Verordnungen  w^egcn  der  kirchlichen  Visitationen,  die  Vor- 
schriften wegen  der  Wahl  und  Unterhaltung  der  Geistlichen  und  kirchlichen 
Institute,  wegen  der  Reinheit  der  evangelischen  Lehre  u.  s.  w.  Daher  konnte 
auch  die  Kirchenordnung  von  1558  nicht  aufrechterhalten  werden,  da  dieselbe 
ohne  Vorwissen  und  Einwilligung  der  Laudstände  verfasst  und  eingeführt 
war.  Auch  durfte  der  Herzog  nicht  selbständig  die  einmal  anerkannte  Ver- 
fassung der  Kirche  ändern,  weshalb  die  von  ihm  versuchte  Abschaffung  der 
Bischöfe  nicht  durchgesetzt  werden  konnte." 
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hat  zu  beginnen  mit  einer  Berichtigung  des  von  Tschackert^ 
Crkundenbuch  III  S.  187  gebrachten  Textes.  Nach  Ausweis  des 
auf  dem  Staatsarchiv  zu  Königsberg  befindlichen  Konzepts  des 
Abschiedes  vom  4.  Juni  1548  muss  es  nicht  heissen:  „der  senat 
darauf  wachen  wolle  .  .  .  damit  etwan  ein  mann  überkommen 
werden  mochte^,  sondern:  „der  senat  darauf  trachten  wolde 
.  .  .  damit  etwan  ein  mann  überkommen  werden  mochte"  ^^.  Vgl. 
auch  schon  am  Anfang:  „begeren  fürstl.  durchl.  gnedigst,  der 
senat  dahin  trachten  wolle,  damit  die  ermelte  notwendigkeit 
bestellet  und  versehen"  (werde).  Die  richtige  Lesart  „trachten" 
legt  gleich  von  vornherein  den  Gedanken  nahe,  dass  der  Abschied 
vom  4.  Juni  1548  vielleicht  nur  eine  einmalige  Handlung  vom 
Senat  verlangt  haben  kann.  Andererseits  sind  aber  femer 
bei  der  Interpretation  des  Abschiedes  nicht  bloss  einzelne 
Wendungen  und  Stellen  zu  berücksichtigen,  sondern  es  ist  der 
Abschied,  wie  es  bei  juristischer  Auslegung  von  Urkunden  über- 
haupt notwendig;  in  seinem  ganzen  Zusammenhange  zu  prüfen. 
Hiergegen  verstösst  entschieden  der  ZoRN'sche  Deutungsversuch. 
Der  Gesamtzusammenhang  des  Abschiedes  ergiebt  aber  gerade 
klar,  dass  in  ihm  ein  Rechtsbefehl  nicht  enthalten,  dass  ein  Be- 
gründungsakt eines  für  immer  währenden  Privilegs  der  Universität 
in  keiner  Weise  vorliegt. 

Der  Herzog  Albrecht  tritt  zwar  in  dem  Abschied  vom 
4.  Juni  1548  als  Verfügungsberechtigter  über  die  drei  bewussten 
Predigtstühle  des  damaligen  Königsberg  auf.  Auf  welchen  Rechts- 
titel er  sich  dabei  stützen  konnte,  erhellt  aus  dem  vorliegenden 
Material  nicht  mit  voller  Klarheit,  kann  aber  auch  hier  dahin- 
gestellt bleiben.  Für  wahrscheinlich  ist  es  allerdings  zu  er- 
achten, dass  sich  Herzog  Albrecht  als  Träger  eines  jus  epis- 
copale  für  legitimiert  ansah.    Schon  in  der  Vorrede  zur  Kirchen- 


*'  Auch  ToEPPEN,  Gründung  der  Universität  zu  Königsberg  1844  S.  174 
hat  die  unrichtige  Lesart. 
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Ordnung  von  1530  hatte  Herzog  Alb  recht  erklärt:  coacti  8uinu8, 
alienum  officium,  hoc  est  episcopale,  in  nos  sumere^^  Bei  dem 
Mangel  an  einer  festen  Kompetenzabgrenzuug  zwischem  dem 
Herzog  und  den  Ständen  kann  es  nun  freilich  nicht  als  aus- 
geschlossen gelten,  dass  der  Herzog  nicht  im  stände  gewesen 
sein  sollte  y  der  Universität  ein  Privileg  in  der  Richtung  eines 
Präsentationsrechts  bei  Besetzung  der  drei  bewussten  Pfarrstellen 
zu  verleihen  ^^  Aber  in  dem  Abschied  vom  4.  Juni  1548  findet 
die  Annahme  eines  Privilegs  —  eines  die  Universität  begünsti- 
genden speziellen  Kechtsbefehls  —  keine  Stütze.  Privilegien,  die 
für  immer  oder  für  eine  längere  Dauer  erteilt  wurden,  gab  man 
damals  doch  in  besonderer  Urkunde  mit  vielfältigen,  die  Nach- 
drücklichkeit des  obrigkeitlichen  Befehls  betonenden  Worthäu- 
fungen. Eine  Bestätigung  hierfür  bietet  auch  das  bei  Tschackert 
III  S.  140  sich  findende  Privilegium  des  Herzogs  Albrecht  für 
die  Professoren  der  Universität  Königsberg:  „So  wollen,  ordenen, 
setzen  undt  befelhen  wir,  dass  solchem  allem  .  .  .  von  unsem 
erben  undt  nachkhommenden  die  gebührende  folge  geschehe  undt 
dawider  von  ihnen  nichts  vorgenommen  oder  gethan,  viel  weniger 
von  andern  zu  thun  gestattet  werde  ...  so  privilegiren  und 
befreien    wir   .  .  .   ewiglich    gefreiet    und    exempt    sein    sollen  *^ 

*"  Jacobson  Bd.  II  S.  53  —  Lackner  S.  13:  „üeber  die  geistigen 
Kräfte,  die  vor  der  Reformation  au  der  Altstädtischen  Kirche  wirkten,  .  .  . 
fehlen  uns  sichere  Nachrichten."  Nach  der  Reformation  wurden  —  schreibt 
Lackner  S.  23  —  „die  Pfarrer  .  . .  vom  Patronat  gewählt,  vom  Bischof  ge- 
prüft und  eventuell  ordiniert.  Die  Pfarrwahl  kam  in  Königsberg  also  dem 
Rate  zu,  der  die  Patronatrechte  von  dem  aufgelösten  Domkapitel  übernahm 
(s.  hierzu  Armstbdt  S.  18),  doch  behielt  sich  Albrecht  die  Bestätigung  in 
dieser  Stadt  vor.**  Der  Vorbehalt  einer  Bestätigung  durch  den  Herzog  er- 
folgte Wühl  mit  Rücksicht  auf  dessen  oberbischöfliche  Stellung.  Vgl.  Jacob- 
son S.  52.  Im  übrigen  vgl.  auch  die  Vorschriften  über  die  Besetzung  der 
Pfarrstellen,  welche  die  Landesordnung  von  1526  und  in  Einklang  damit 
die  Artikel  von  Erwählung  der  Pfarrer  von  1540  aufstellten.  Jacobson 
Bd.  II  Anh.  S.  7,  22. 

'^  Vgl.  auch  ToEPPEN,  Die  preuss.  Landtage  S.  8. 

^"  „Das  Newe  Gnaden  Priuilegium"  vom  31.  Okt.  1540:  „begeben,  be- 
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Ganz  anders  ist  dagegen  der  Inhalt  des  Abschiedes  vom  4.  Juni 
1548.  Innerhalb  einer  Reihe  von  Meinungsäusserungen  des  Her- 
zogs über  Verwaltungsangelegenheiten  der  Universität  Königsberg 
findet  sich  auch  die  Stelle:  ^sehen  fürstl.  durchl.  für  gut  an,  die 
predigstul  dieser  dreyer  stette  dem  collegio  zugesetzt  und  zu- 
sammengezogen wurden^.  Nach  dem  Wortlaut  dieser  Stelle 
wird  die  Universität  durchaus  nicht  vom  Herzog  „privilegirt", 
„befreiet**  —  wie  es  eventuell  wohl  heissen  müsste  —  dass  sie 
ihm  and  seinen  ^erben  undt  nachkhommenden^  ^ewiglich^  ge- 
eignete Theologieprofessoren  bei  Besetzung  der  drei  Predigtsttihle 
solle  vorschlagen  dürfen.  Die  Stelle  enthält  nur  eine  Erklärung, 
wie  der  Herzog  selbst  und  allein  bei  Besetzung  der  drei 
Pfarrstellen  zu  verfahren  gedenke,  das  er  es  zur  Zeit  für  zweck- 
mässig erachte  (=  „für  gut  ansehe^),  gewisse  Professuren  an  der 
Universität  und  die  Predigtstühle  mit  denselben  Personen  zu  be- 
setzen. Es  ist  ein  Plan  des  Herzogs,  welcher  der  Universität 
eröffnet  wird.  Wie  lange  diese  Entschliessung  des  Herzogs 
währen  soll,  ist  nicht  gesagt,  am  wenigsten  geht  der  Herzog 
eine  Bindung  gegenüber  der  Universität  ein.  Die  richtige,  oben 
mitgeteilte  Lesart  des  Abschiedes  vom  4.  Juni  1548  weist  auch 
keineswegs  dem  Senat  die  ständige  Aufgabe  zu,  darüber  zu 
wachen,  dass  eine  und  dieselbe  Persönlichkeit  „in  der  Altenstat 
den  predigstul  versehe,  auch  im  collegio  mitlese^.  Das  rechte 
Verständnis  der  hierher  gehörigen  Stelle  eröffnet  der  Vergleich 
mit  dem  Anfang  des  Abschiedes.  Der  Herzog  berichtet  hier, 
dass  er  sich  selbst  bisher  vergeblich  um  einen  ^secundum  lec- 
torem  theologie  .  .  .  welcher  ein  Ordinarius  lector  wehre",  be- 
müht und  ruft  daher  die  Thätigkeit  des  Senates  an:  „Wiewol 
nun  fürstl.  durchlaucht  zu  furderung  deß  angezeigten  selbst  nach 
leuthen  gestanden,  auch  derwegen  von  etzlichen  orten  vertrostuuge 
erlangt,    so    befinden   doch    fürstl.   durchlaucht   aus    dielTals    er- 

freyen  vnd  priuilegiren  sie,  jhre  Erben,  Erbuahmen  vnd  Nachkommen  ewig- 
lich vnd  zu  ewigen  zeitten."     Privilegia  der  Stände  Bl.  45. 
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volgten  ufzugen  soviel,  das  sich  solcher  leuth  wenig  zutrosten. 
Derwcgen  begeren  fürst,  durchl.  gnedigst  der  senat  dahin  trachten 
wolle,  damit  die  ermelte  notwendigkeit  bestellet  und  versehen 
(werde)."  Nachdem  dann  der  Herzog  noch  die  Frage  des  vor- 
läufigen Ersatzes'  gestreift  und  erklärt,  daß  er  „dieweyl  dann 
an  der  facultet  theologie  am  meisten  gelegen",  es  für  gut  ansehe, 
jene  drei  Fredigtstühle  dem  Kollegium  zuzusetzen,  kommt  er  auf 
das  Anrufen  der  Bemühung  des  Senates  zurück  und  verlangt 
von  diesem,  dass  er  sich  sofort  um  einen  geeigneten  theologischen 
Lektor,  der  zugleich  „in  der  Altenstat  den  predigstul  versehe", 
umthue  (=  darauf  trachten  wolde  .  .  .  damit  etwan  ein  mann 
überkommen  werden  mochte"),  „weil  dieselb  (F.  D.)  magistrum 
Funckenn  vom  hof  nicht  lassen  kommen"  *^  Also  in  der  That 
nur   eine   einmalige  Leistung  wird  vom  Senat  in  Ansehung 

'^  Nach  dem  überkommenen  Material  war  die  Lage  der  Dinge  zu  der  hier 
in  Betracht  kommenden  Zeit  iiberhaupfl  folgende:  Nachdem  Herzog  Albrecht 
am  20.  Juli  1544  zu  Königsberg  eine  Deklaration  über  die  Gründung  der  Uni- 
versität erlassen,  erfolgte  deren  feierliche  Einweihung  am  17.  Aug.  1544.  Es 
gab  zu  Anfang  nur  je  einen  Professor  für  die  drei  oberen  Fakultäten,  für  die 
philosophische  acht.  Theologieprofessor  war  seit  Juni  1646  Staphylus.  Unterm 
30.  Dez.  1546  sprach  sich  Herzog  Albrecht  aber  für  die  Berufung  eines  zweiten 
theologischen  Professors  aus.  Wahrscheinlich  durch  Staphylus  veranlasst, 
wies  der  Herzog  im  Abschied  vom  4.  Juni  1548  auf  den  Magister  Melchior 
Isinder  als  einstweiligen  Ersatz  hin,  bis  eine  zur  Bekleidung  der  Altstädtischen 
Pfarrstelle  und  zugleich  der  theologischen  Professur  geeignete  Persönlichkeit 
gefunden  sei.  Am  27.  Jan.  1549  traf  darauf  auch  Osiander  in  Königsberg 
ein  und  wurde  sowohl  Professor  der  Theologie,  als  Pfarrer  an  der  Altstadt; 
der  Magister  Funke,  der  von  November  1547  ab  intenmistisch  dies  Pfarr- 
amt verwaltet,  wurde  zum  Hofprediger  ernannt.  S.  Toeppkn  S.  108,  110, 
132,  156,  162ff.,  Lackner  S.  28ff.  —  Dass  der  Herzog  Albrecht  übrigens  selbst 
in  Personalangelegenheiten  der  Universität  thätig  war  und  andererseits  dem 
Senat  in  dieser  Hinsicht  Direktiven  erteilte,  ist  mehrfach  bezeugt.  S.  bes. 
TscHACKERT  Bd.  III  S.  196,  Abschied  des  Herzogs  Albrecht  an  Rektor  und 
Senat  der  Universität  vom  21.  Okt.  1548:  „Und  wiewol  nicht  ohne  wir  mit 
gerumbtem  magistro  Staphylo  zum  theyl  in  handlung  stehen,  doch  aber  bis 
daher  nichts  entlichs  beschlilVen  khönuen,  derwegen  unf  nicht  entgegen,  das 
ir  ihnen  dilTals  selbs  ansprechen  und  auch  mit  ihme  noch  notturft  bereden 
thetet"  etc. 
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der  Auflage,  einen  geeigneten  Pfarrer  für  die  Altstadt  und 
gleichzeitigen  Theologieprofessor  zu  besorgen,  verlangt. 

Kurz:  Anlage  und  Inhalt  des  Abschiedes  vom  4.  Juni  1548 
sprechen  durchaus  dagegen,  in  diesem  irgendwie  die  Aufstellung 
eines  die  Universität  begünstigenden  speziellen  Rechtsbefehls  zu 
linden.  Der  Abschied  ist  ein  einfaches  Yerwaltungs an- 
schreiben des  Herzogs  an  die  Universität,  von  dessen  Inhalt 
der  letztere  jederzeit  abweichen  konnte  und  welches  der  Uni- 
versität keine  irgendwie  gearteten,  geschweige  denn  immerwäh- 
renden Gerechtsame  mit  Bezug  auf  die  Besetzung  der  bewussten 
Königsberger  Pfarrstellen  verleiht. 

Die  wahre  Natur  des  Abschiedes  vom  4.  Juni  1548  als 
eines  einfachen  Verwaltungsanschreibens  des  Herzogs  an  die  Uni- 
versität ergiebt  sich  aber  bis  zur  vollen  Evidenz,  wenn  noch  das 
sonstige  hierher  gehörige  und  bei  Tschackert  III  mitgeteilte 
Urkundenmaterial  in  Betracht  gezogen  wird.  Der  Kernpunkt  des 
Abschiedes  vom  4.  Juni  1548  ist  die  Frage  der  Anstellung  eines 
zweiten  theologischen  Professors.  Ueber  diese  Frage  verhandelten 
nun  der  Herzog  und  der  Senat  der  Universität  mit  einander  in 
mehreren  Anschreiben,  die  hier  nach  Tschackert  III  zusammen- 
gestellt seien: 

1.  S.  139:  No.  1930—1546,  Dezember  30.  Bedenken  des 
Herzogs  Albrecht,  die  theologische  Fakultät  betrefi'end.  [Al- 
brecht wünscht  die  Besetzung  einer  zweiten  Professur  in  der 
Theologie  an  der  Universität  in  Königsberg.] 

2.  S.  141:  No.  1933a— 1547,  Januar  10.  Rektor  und 
Senat  der  Universität  Königsberg  an  Herzog  Albrecht.  [Ant- 
wort auf  dessen  Abschied  vom  30.  Dezember  1646,  betreffend 
die  Anstellung  eines  zweiten  theologischen  Professors.  Der 
Senat  billigt  den  Vorschlag  an  sich  vollkommen,  macht  aber 
auf  das  Unvermögen  des  Aerariums  aufmerksam,  in  welchem 
nach  Bestreitung  der  jährlichen  Ausgaben  nur  ein  äusserst 
geringer  Rest  zurückbleibe.] 
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5.  S  :-!;>:  Xo.  1939a— 1547,  Januar  21.  (?)  „Dem 
}^,iv:-i  SÄ'tx>ri*  übergeben."  Herzog  Albrecht  an  Rektor  und 
Spii*i  *«'  rniversität  zu  Königsberg.  [.  .  .  Die  Vermehrung 
i\4*r  T^^^Zi^oT^n  in  der  philosophischen  Fakultät  sei  zwar  wün- 
S4^him**vrt:  aber  viel  wichtiger  sei  und  viel  näher  liege  die 
SA:«f  :'^r  die  Theologie.] 

4.  S.  U6:   No.  1949a— 1547,    Februar   4.     Herzog   Al- 
h:-<v''))i  «n   Rektor  und   Senat  der  Universität  zu  Königsberg. 

IVr  Herzog  setzt  die  Besoldungen  der  Universitätslehrer 
fAj^H  um  Mittel  zu  gewinnen,  die  theologische  Fakultät  besser 
rK  ho^tollen.] 

5.  S.  149:  No.  1956a— 1547,  März  4.  „Dem  Herrn 
KMoris  am  5.  März  übergeben."  Herzog  Albrecht,  Abschied 
«n  Roktor  und  Senat  der  Universität  zu  Königsberg.  [.  .  .  Auf- 
f4Nnlorung,  ohne  Verzug  für  die  Besetzung  der  (zweiten)  theo- 
K^jrfschen  Professur  zu  sorgen,  „auf  dass  diese  nötigste  facul- 
tas Gott  zu  Lobe  und  Wohlfahrt  des  Landes  wohl  bestellet**,] 

6.  S.  187:  No.  2111—1548,  Juni  4.  Abschied  des  Her- 
jt^>irs  Albrecht  an  den  Senat  der  Universität  (s.  oben). 

7.  S.  214:  No.  2189—1549,  Februar  23.  Herzog  Al- 
brecht, Abschied:  .  .  .  „Dartzu  lis  f.  d.  sich  beduncken,  nit 
ein  unnutzer  oder  unbe([uemer  weg  sein  sollthe,  das  mit  d. 
Osiandro  gehandelt,  ob  der  neben  seinem  itz  bevholenen  pfar- 
ampt  sich  auch  zur  schulen  mit  lesen  und  anderm  gebrauchen 
wold  lassen  ..." 

8.  S.  215:  No.  2190— [1549],  Februar  26.  [Präsentiert 
den  11.  März]  Rektor  und  Senat  an  Herzog  Albrecht.  [.  .  .  Sie 
erwähnen  den  .  .  .  Abgang  des  Staphylus  von  der  Universität, 
erklären  sich  für  die  Annahme  Osianders  zu  einer  theologischen 
Lektur,  da  einmal  von  nun  an  die  Pfarrer  zweier  Kirchen  in 
die  Universität  eingegliedert  werden  sollen  .  .  .] 

9.  S.  217:  No.  2194—1549,  März  16.  Herzog  Albrecht, 
Abschied   an   Rektor   und   Senat   der  Universität  Königsberg: 
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„Auf  des  herren  rectoris  und  gantzen  Senats  der  universitet 
überreichte  schrift  geben  fe.  d.  zu  Preußen  etc  volgende  ant- 
worth.  Fe.  d.  zu  Preußen  sehen  nach  vor  gut  an,  des,  wes 
[=  das  was]  sie  an  den  senat  Osiandri  halben  gelangen  lassen, 
Tortzusetzen,  zweifeln  auch  nicht,  Osander  werde  die  gemeine 
onera  scholä  annemen  und  sich  deren  nicht  entziehen.  Who 
nhun  solchs  von  ime  beschege  [=  geschähe]  und  erb  ordinariam 
lectionem  annheme,  achten  fe.  d.  umb  ein  secundarium  lec- 
torem  so  hart  und  eilends  nicht  zu  trachten,  sonder  die 
übrigen  hundert  fl.,  wie  zuvor  auch  verabscheidet,  hinterlegt, 
ob  die  in  andere  wege  gemeiner  jugent  zum  besten  mit  der 
zeit  und  irer  fn.  d.  vorbewust,  antzuwenden.  Derwegen  fe.  d. 
gnediges  begeren,  der  senat  disvals  ins  erste  mit  Osiandro 
handeln  und  entlich  hirin  schlißen  wolte.^ 

Prüft  man  den  Abschied  vom  4.  Juni  1548,  wie  es  wohl 
auf  den  ersten  Blick  als  notwendig  erhellt,  im  Zusammenhange 
der  hier  zusammengestellten  Schriftstücke,  so  ergiebt  sich  nament- 
lich sofort  die  absolute  Unmöglichkeit,  den  Abschied  als  ein  noch 
für  die  Gegenwart  verbindliches  Gesetz  anzusehen.  Denn  mit 
demselben  Recht  müsste  man  auch  den  Schreiben  des  Herzogs 
sab  1,  3,  4,  5,  7  Gesetzescharakter  beilegen,  was  ein  offenbarer 
Widersinn  wäre.  Besonders  bezeichnend  aber  für  die  Situation, 
welcher  auch  der  Abschied  vom  4.  Juni  1548  seinen  Ursprung 
verdankte,  sind  die  Schreiben  sub  8  und  9. 

In  Betreff  des  Schreibens  von  Rektor  und  Senat  vom 
26.  Febr.  1549  (sub  8)  ist  freilich  das  Referat  Tschackert's  in 
in  einem  Punkte  nicht  zutreffend.  Die  von  Tschackert  ge- 
brauchte Wendung:  „Da  einmal  von  nun  an  die  Pfarrer  zweier 
Kirchen  in  die  Universität  eingegliedert  werden  sollen",  lässt  eine 
ständig  bei  der  Universität  geplante  Einrichtung  vermuten.  Der 
lateinische  Wortlaut  des  Schreibens  geht  aber,  wie  die  Einsicht- 
nahme auf  dem  Staatsarchiv  zu  Königsberg  ergeben,  dahin: 
Deinde  de  D.  Osiandro  recipiendo  in  Scholam  consilium  lUustriss. 
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Principis  Senatui  valde  probatur,  ut  quod  semel  utile  visum 
est,  ut  pastores  duarum  ecclesiarum  Scholae  adjungan- 
tur,  tandem  perficiatur.  Die  Worte,  welche  insbesondere  ins 
Gewicht  fallen:  ut  quod  semel  utile  visum  est  etc.  besagen  nun 
lediglich:  ^was  einmal  für  gut  befunden  wurde,  die  Pfarrer  zweier 
Kirchen  der  Universität  zuzugesellen,  möge  endlich  vollbracht 
werden^.  Mit  keiner  Silbe  ist  hierbei  angedeutet,  wie  lange 
die  betretende  Einrichtung  währen  sollte,  am  allerwenigsten  lässt 
sich  die  Anordnung  einer  ständigen  Einrichtung  daraus  folgern. 
Im  Gegenteil  zeigen  diese  Worte  klar,  dass  die  Universität  selbst 
damals  ein  Privileg  in  der  Richtung  der  Besetzung  der  Pfarr- 
stellen für  sich  nicht  in  Anspruch  nahm.  Das  quod  semel  utile 
visum  est  spielt  augenscheinlich  auf  das  (im  Abschied  vom 
4.  Juni  1548?)  der  Universität  eröffnete  „Sehen  für  gut  an"  des 
Herzogs  an  —  auf  einen  mitgeteilten  Plan  des  Herzogs.  Aller- 
dings sprechen  in  den  fraglichen  Worten  Rektor  und  Senat  eine 
leise  Mahnung  dem  Herzog  gegenüber  aus,  dass  an  die  Aus- 
führung des  seinerzeit  kundgegebenen  Planes  endlich  einmal  heran- 
getreten werden  möge.  Aber  ein  Recht  bereits  erworben  zu  haben, 
wird  nicht  behauptet;  es  hätten  in  diesem  Falle  die  Worte  von 
Rektor  und  Senat  sicher  bestimmter  gelautet.  Auffällig  ist  immer- 
hin, dass  Rektor  und  Senat  jetzt  nur  der  Zugesellung  der  Pfarrer 
zweier  Kirchen  Erwähnung  thun,  während  der  Abschied  vom 
4.  Juni  1548  „der  predigstul  dieser  dreyer  stette"  gedenkt. 
Eine  völlig  zweifelsfreie  Erklärung  dieser  Verschiedenheit  ist  zur 
Zeit  nicht  möglich,  da  nicht  alle  Schreiben  zwischen  Herzog  und 
l^niversität  vorliegen  —  wahrscheinlich  hat  der  Herzog  seine  ur- 
sprüngliche Absicht  später  modifiziert.  Die  Absicht  des  Herzogs 
war  aber  übrigens  —  wie  aus  der  Wendung  ut  pastores  duarum 
ecclesiarum  Scholae  adjunganter  weiter  ersichtlich  —  auch  nur 
darauf  gerichtet,  die  Personen  der  Pfarrer  zweier  Kirchen  der 
Universität  zuzugesellen:  in  keiner  Weise  wird  angedeutet,  dass 
der    Herzog,    was    allerdings    für    die    Annahme   eines   Privilegs 
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sprechen  könnte,  der  Universität  die  Einkünfte  der  betreffenden 
Pfarrstellen  zur  Verfügung  gestellt  habe. 

Hätte  Herzog  Albrecht  im  Abschied  vom  4.  Juni  1548  der 
Universität  ein  Privileg  erteilen  wollen,  so  hätte  er  es  sicher  auch 
selbst  in  erster  Linie  streng  achten  müssen.  Das  ist  aber,  wie 
das  sub  9  angeführte  Schreiben  vom  16.  März  1549  ergiebt, 
nicht  geschehen.  Der  Herzog  hält  sich  danach  selbst  durchaus 
nicht  für  verpflichtet,  die  angeblich  der  Universität  bezw.  der 
theologischen  Disziplin  zur  Verfügung  gestellten  Pfarrereinkünfte 
an  den  Königsberger  Kirchen  sofort  im  Interesse  der  Anstellung 
eines  zweiten  theologischen  Professors  zu  verwenden.  Er  erklärt 
gerade  im  Falle,  dass  Osiander  professor  Ordinarius  der  Theo- 
logie würde,  die  Anstellung  eines  zweiten  Professors  der  Theo- 
logie für  nicht  so  eilig. 

Nun  könnte  allerdings  noch  in  Frage  kommen,  ob  sich  nicht 
gewohnheitsrechtlich  ein  Privileg  des  Inhalts,  dass  der  Universi- 
tät ein  Präsentationsrecht  bei  der  Besetzung  der  Pfarrstelle 
wenigstens  der  Altstädtischen  Kirche  zukommen  solle,  gebildet 
habe.  Auch  das  muss  nach  Lage  der  Dinge  als  ausgeschlossen 
gelten.  Denn  es  fehlt  an  einer  konstanten,  von  einer  opinio 
necessitatis  getragenen  Uebung.  Von  den  33  Pfarrern  der  Alt- 
städtischen Kirche  seit  Gründung  der  Universität  sind  17  nicht 
Professoren  der  Theologie  gewesen;  auch  wurde  die  Universität 
durchaus  nicht  immer  bei  Besetzung  der  Pfarrerstelle  der  Altstadt 
gefragt^*.     Wenn  gleichwohl  immerhin  eine   stattliche  Zahl  von 


"  Vgl.  hierzu  Lackner  S.  70,  71,  72,  79,  82,  95,  96.  —  Die  Angelegen- 
heit zwischen  der  Universität  und  der  Altstädtischen  Kirchengemeinde  ist 
nunmehr  dahin  erledigt,  dass  „die  Universität  endgültig  auf'  jeden  An- 
spruch betreffend  die  Pfarrstelle  an  der  Altstädtischeu  Kirche,  ebenso  auf 
die  Einkünfte,  als  auf  das  Predigtrecht,  verzichtet  hat".  Köuigsberger 
Allgem.  Zeitung  vom  21.  Dez.  1901,  Abend-Ausgabe.  Die  Ausführungen 
dieses  Aufsatzes  waren  im  wesentlichen  schon  in  einem  Gegengutachteu 
enthalten,  welches  Verf.  im  Auftrage  des  Altstädtischen  Gemeindekirchen- 
rats abfasste. 


—     504     — 

Altstädtischen  Pfarrern  zugleich  theologische  Professuren  an  der 
Universität  verwaltet  hat,  so  war  der  einzige  Grund  der,  dass  die 
für  die  Universität  zur  Verfügung  stehenden  Mittel  knapp  waren 
und  man  die  Bedürfnisse  des  akademisch-theologischen  Unter- 
richts darum  in  der  Weise  deckte,  dass  man  den  Theologie- 
professoren zugleich  das  Amt  und  die  Einkünfte  von  Pfarrern 
verschaffte. 
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Religiöse  Erziehung  der  Ei: 

Von 
Regierungsrat  a.  D.  Geigel  zu  Strassburg  i.  E. 


I.  Der  Reichstag  betrat  im  §  2  des  am  6.  Juni  1902  in 
III.  Lesung  angenommenen  Entwurfs  eines  Reichsgesetzes  betr. 
die  Freiheit  der  Religionsübung  den  in  Bayern,  Mecklen- 
burg-Schwerin, Sachsen,  Lippe-Detmold,  Waldeck,  Württemberg, 
Frankfurt  a.  M.,  Schleswig,  dem  Kreise  Biedenkopf  und  den 
Amtsgerichtsbezirken  Hilders,  Orb  und  Weyhers  angeblich  „be- 
währten" Weg  der  Bindung  des  Vaters  an  die  der  Mutter  ge- 
gebene Zusage,  trotzdem  das  Grossherzogtum  Hessen  wegen 
hiermit  gemachter  übler  Erfahrungen  erst  durch  Art.  108  f. 
A.-G.  z.  B.  G.-B.  den  Verzicht  des  Vaters  auf  sein  einseitiges 
und  alleiniges  Bestimmungsrecht  für  rechtlich  unwirksam  erklärt 
hatte.  An  Stelle  der  zu  verschiedenartigen  Landesgesetze  muss 
bei  der  herrschenden  Freizügigkeit  bald  Rechtseinheit  treten; 
sie  ist  aber  nur  zu  erreichen,  wenn  sich  die  Minderheit 
der  Mehrheit  fügt.  Kaum  im  fünften  Teile  des  Reichsgebiets 
gelten  Eheverträge  betreffs  des  Bekenntnisses  der  Kinder;  die 
meisten  Klagen  über  Anwendung  des  Landesrechts  verlauteten 
aus  Bayern  und  Sachsen,  wo,  wie  in  Braunschweig,  Mecklenburg- 
Schwerin  und  Oesterreich,  die  Durchführung  der  landesgesetz- 
lichen Vorschriften  über  das  Bekenntnis  der  Kinder  von  Polizei-, 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  4.  33 
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Schul-  und  Kirchenbehörden  auch  gegen  den  vereinten  Wider- 
spruch der  Eltern  erzwungen  wird.  Den  entgegengesetzten  Stand- 
punkt nimmt  das  preussische  Ausführungsgesetz  zum  Bürger- 
lichen Gesetzbuch  ein,  indem  es  durch  Art.  89  ZiflF.  l^  Teil  II 
Titel  2  §  78  des  Allg.  preuss.  L.-R.  aufrecht  erhält.  Für  das  ein- 
seitige Bestimmungsrecht  des  Vaters  sprach  sich  auch  der  streng- 
katholische  Oberlandesgerichtsrat  Dr.  K.  Schmidt,  •}■  zu  Col- 
mar,  S.  66,  505  und  510  seiner  Schrift  „Confession  der  Kinder" 
aus.  Dem  Vater  gegenüber  kann  eine  ausdrückliche  oder  still- 
schweigende Vereinbarung  betreflFs  des  Bekenntnisses  der  Kinder 
nur  geltend  gemacht  werden,  solange^  er  in  einem  Gebiet  wohnt 
oder  sich  aufhält,  worin  diesbezügliche  Eheverträge  gelten.  Ein 
zur  Zeit  der  Eheschliessung  in  Bayern  oder  Sachsen  wohnhaft  ge- 
wesener Ehemann  braucht  also  nur  nach  Baden,  Hessen,  Preussen, 
Thüringen  u.  s.  w.  zu  ziehen,  um  von  der  der  Frau  gegebenen  Zu- 
sage loszukommen.  Namentlich  im  badisch  ^-rheinischen  Rechts- 
gebiete hält  man,  wie  in  Hessen,  an  der  Un Verbindlichkeit  der 
bezüglichen  Eheabmachungen  fest;  hiermit  stimmt  die  Gesetz- 
gebung auch  in'  Belgien,  Frankreich,  Holland,  Italien  und  Luxem- 
burg überein. 

n.  Der  Mutter  bleibt,  wenn  der  Vater  die  ihr  zugesicherte 
reügiöse  Trauung*  oder  Kindererziehung  verweigert,  Klage  auf 
Scheidung   oder  Aufhebung    der   ehelichen    Gemeinschaft    un- 


^  Entscheidungen  des  Kammergerichts  in  Sachen  der  nicht  streitigen 
Gerichtsbarkeit  £d.  14  S.  434;  Geioel,  Kirchen-  und  Stiftungsr.  I  94,  243; 
MoLiTOB,  Reichsländ.  Ausführungsges.  zum  B.  G.-B.  S.  333;  rhein.  Arch.  94 
II  72;  NöLLE,  Kommentar  zum  preuss.  Fürsorge-Erziehungsges.  116;  ScHiirrz, 
Komm.  136. 

*  Badische  Rechtspraxis  (bei  G.  Braun,  Karlsruhe)  1902  Xo.  5  S.  66; 
Hubeb's  Zeitschr.  für  deutsches  bürgerl.  und  franz.  Civilrecht  1902  (Bd.  33) 
S.  57. 

'  Cattellani  dir.  intemaz.  priv.  T.  III  p.  383  (bei  Unione  tipogr.  ed 
Turin). 

*  B.  G.-B.  1568;  Geioel  I  51. 
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benommen.     Solange  aber  nicht  der  Vater  ^  allein   für  schuldig 
erklärt  und  die  Kinder  ihr  zugesprochen  sind,  müsste  der  Vater 
die  alleinige  Bestimmung  des  Bekenntnisses  der  Kinder  behalten. 
Dies  Recht  sollte  bei  Lebzeiten  des  Vaters   auf  die  Mutter  nur 
übergehen,  wenn  der  Vater  wegen  Geisteskrankheit  entmündigt 
und  Aussicht  auf  Wiederherstellung^  ausgeschlossen  ist.    Grund- 
sätzlich müsste  auch  nach  dem'  Ableben   des  Vaters   die  von 
ihm  getro£fene  Bestimmung  befolgt  werden;   doch  sollte,  wie   es 
seit  1900  auch  in  Altenburg,  Baden,  Hessen  und  Schwarzburg- 
Sondershausen  geschieht;  die  Mutter  vom  Vormundschaftsgericht 
ausnahmsweise   ermächtigt   werden    können,    das  Bekenntnis  der 
Kinder  zu  ändern.    Gegen  den  Willen  eines  Kindes,  welches  das 
10.  Lebensjahr  beendet,  sollte  ohne  Genehmigung  des  Vormund- 
schaftsgerichts kein  Elternteil  die  betreffs  des  Bekenntnisses  ge- 
troffene Bestimmung  ändern   können;   mit   dem  10.  Lebensjahre 
beginnt   nämlich   der*  Religionsunterricht   betreffs   der  Unter- 
scheidungslehren gegenüber  anderen  Bekenntnissen.  Schon  zufolge 
des   Reichsgesetzes   über   freiwillige^   Gerichtsbarkeit   kann    von 
Amts  wegen  oder  auf  Anregung  Verwandter,  Verschwägerter,  des 
14  jährigen  Kindes  selbst,  des  Gemeindewaisenrats,  der  Kirchen- 
oder Schulbehörde,  das  Vormundschaftsgericht  einen  Missbrauch 
darin  finden,   dass  ein  Elternteil    das  Bekenntnis   eines   Kindes 
Dach  begonnenem  Konfirmanden-   oder  Beichtunterrichte  ändert 
oder  als  Christ  für  das  Kind  ein  Bekenntnis  bestimmt,  dem  selbst 
nicht  der  andere^  Eiternteil  angehört.     Dem  Kinde  sollte  erst 


»  MoLrroR  324;  Huberts  Zeitschr.  33  S.  54,  57;  Reichstag  3.  Mai  IdO'J 
S.  5279,  5282. 

«  Reichstag  3.  Mai  1902  S.  5282,  5291,  5.  Mai  1902  S.  5312;  Geigel, 
1  242,  359,  II  28,  118. 

'  Kommentar  von  Fcchs  180,  Dorner  276,  291;  Jurist.  Zeitschr.  für 
E18.-L.  1902  S.  438.  Höchstens  beim  eigenen  Uebertritt  zu  einem  anderen 
Bekenntnisse  wird  der  Erziehungsberechtigte  vom  Vormundschaftsgericht  er- 
mächtigt werden,  das  Bekenntnis  auch  eines  schon  10  Jahre  alten  Kindes 
gegen  dessen  Willen  zu  andern. 

33  ♦ 
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nach  beendetem  18.  Lebensjahre  die  Entscheidung  über  sein 
Glaubensbekenntnis  zustehen;  besonders  in  den  Grenzgebieten 
der®  polnischen,  französischen  oder  dänischen  Sprache  kann 
die  Schulpflicht  jetzt  öfters  selbst  bis  zum  Beginne  des  17.  Jahres  ^^ 
verlängert  werden. 

III.  Der  Reichstag  liess  leider  nicht  nur  mündliche,  sondern 
selbst ^^  stillschweigende  Bestimmung  des  Kindsbekenntnisses 
durch  die  Eltern  zu;  das  Gericht  hätte  daher  das  Einverständnis 
des  Vaters  zur  Erziehung  nach  dem  Bekenntnisse  der  Mutter 
nicht  nur  in  der^^  Taufe  nach  ihrem  Bekenntnisse,  sondern 
auch  schon  darin  erblicken  können,  dass  er  bei  der  in  seiner 
Gegenwart  von  der  Mutter  ^^  ihren  Verwandten  oder  Geistlichen  ab- 
gegebenen Erklärung  schwieg.  Wenn  ein  Eltern  teil  für  das  Kind 
ein  anderes  Bekenntnis  bestimmen  wiU,  so  muss  diese  Erklärung 
in  Bayern,  Frankfurt  a.  M.,  Sachsen,  Waldeck,  ebenso  in  Ko- 
burg-Gotha,  Weimar-Eisenach,  Beuss-Greiz,  Schwarzburg-Rudol- 
stadt  wie  Sondershausen,  femer  betreflfs  noch  nicht ^^  schul- 
pflichtiger Kinder  in  Hannover  und  Hessen  vor  Gericht  oder 
Notar  abgegeben  werden.  Dies  müsste  für  ganz  Deutschland 
gelten;  doch  könnte,  wie  in ^^  Preussen,  auch  schon  eine  schrift- 
lich vor  der  Ortsschulbehörde  abgegebene  Erklärung  all- 
gemein als  ausreichend  erklärt  werden.  Eine  erst  angesichts 
des^^  Todes  getroffene  Aenderung  des  Bekenntnisses  des  Kindes 


^  Schmidt,  Conf.  der  Kinder  135;  Hüber's  Zeitschr.  33  S.  54;  Gkioel 
I  242,  284. 

»  Reichstag  1.  Mai  1902  S.  5206,  5.  Mai  1902  S.  5323,  5.  Jani  1902. 

^^  Entscheidungen  des  Kammergerichts  19  S.  312,  Schulordnung  für 
Schlesw.-Holstein  24.  Aug.  1814  §  65,  für  Ost-  und  Westpreussen  11.  Dez. 
1845  §  2;  GeigI'X  I  233,  244. 

"  Reichstag  3.  Mai  1902  S.  5282,  5286;  Verhandlungen  1901/1902,  An- 
lagen Bd.  III  2404,  2408. 

*'  Entscheidungen  des  Kammergerichts  20  A  245. 

''  Reichstag  3.  Mai  1902  S.  5291 ;  Gkigel  I  84,  244,  361,  11  43. 

^*  Preuss.  Ministerialbl.  der  inneren  Verwaltung  1863  S.  231 ;  Central- 
blatt  der  Unterrichtsverwaltung  1859  S.  428,  67  487,  71  48. 
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wurde  selbstredend  wegen  mangelnder  ^^  Willensfreiheit  auch 
künftighin  trotz  gerichtlicher  oder  notarieller  Beurkundung  an- 
gefochten werden  können.  Sonstige  landesrechtliche ^*  Zeit- 
beschränkungen hat  mit  Recht  der  Reichstag  ausnahmslos  beseitigt. 
IV.  Beizupflichten  ist  auch  den  §§  3,  4  und  4*  des''  Reichs- 
tagsbeschlusses Tom  6.  Juni  1902  betreffs  des  Austritts  aus 
der  Religionsgemeinschaft,  ebenso  der  Zuweisung  der  Kinder  in 
den  schulplanmässigen  Religionsunterricht  des  ihnen  am  nächsten 
stehenden  oder  des  früheren  Bekenntnisses  religionsloser^^ 
oder  freireligiöser  Eltern.  Damit  aber  nicht  solche  Eltern 
diese  Vorschrift  umgehen  durch  Wahl  einer  kleinen  ^^  Religions- 
gemeinschaft, welche  selbst  auf  15  km  Entfernung  ^^  keine 
12  schulpflichtigen  Kinder  zählt  und  deshalb  regelmässigen  Reli- 
gionsunterricht nicht  erhält,  würde  §  2^  wohl  nur  durch  folgende 
Einschränkung  annehmbar: 

^vorausgesetzt,  dass  das  Kind  einen  von  der  Schulauf- 
sichtsbehörde als  ausreichend^^  anerkannten  Religionsunter- 
richt erhält«. 


>*  Deutsche  Juristenztg.  1901  S.  99;  Geioel  I  84,  243;  Reichstag  3.  Mai 
1902  S.  5279;  Schmidt  148. 

'•  Gbuohot,  Beiträge  35  377,  37  853;  rhein.  Arch.  86  II  7;  Hübler, 
Eel.  Erziehang  der  Kinder  122;  Arch.  für  civ.  Praxis  75  200. 

'^  Reichstag  5.  Mai  1902  S.  5326;  Verb.  1901/1902  III  2424. 

'•  Reichstag  3.  Mai  1902  S.  5294,  5299, 5308, 5311,  5313;  Verh.  1900/1902 
m  2410. 

>*  Reichstag  1.  Mai  1902  S.  5215,  5309,  5312. 

*•  CentralbL  d.  preuss.  Unterrichtsverw.  1887  251,  90  668,  99  553. 

"  Centralbl.  93  664;  Kammergericht  6  294,  13  380.  Stets  genügt  der 
Unterricht  durch  einen  landeskirchlichen  Geistlichen,  oft  auch  der  durch 
die  Eltern  selbst. 
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üeber  die  Anwendung  ausländischer  Gesetze 
durch  russische  Gerichtsbehörden. 

Von 

Dr.  Leo  Challandes,  Privatdozent  in  St.  Petersburg. 


An  der  Spitze  der  russischen  Gesetzgebung ,  die  Ausländer 
betreffend,  steht  Art.  822  ^  Bd.  IX  der  Sammlung  geltender  Ge- 
setze (^Swod  Sakonow^),  Ausgabe  vom  Jahre  1899,  welcher 
lautet:  ^In  Russland  sich  befindende  Ausländer  unter- 
liegen sowohl  persönlich  als  auch  ihrem  Eigentume  nach 
den  russischen  Gesetzen  und  geniessen  den  gesamten 
Schutz  und  Schirm  derselben.^ 

Die  buchstäbliche  Interpretation  dieses  Artikels  in  dem 
Sinne,  dass  das  russische  Gesetz  prinzipiell  selbst  auf  solche 
Rechtsverhältnisse  anzuwenden  sei,  in  denen  ausländische  Ele- 
mente vorhanden  sind,  hat  einen  äusserst  schädlichen  Einfiuss 
auf  die  russische  Gerichtspraxis  ausgeübt  und  derselben  in  den 
Fragen  des  internationalen  Privatrechts  eine  ganz  eigentümliche 
Färbung  verliehen. 

Vom  Standpunkte  der  russischen  Gerichtsinstanzen  ist 
das  russische  Gesetz  prinzipiell  allein  gültig.  Anwendung  eines 
fremden  Gesetzes  ist  nur  in  seltenen,  von  der  Gesetzgebung  be- 


*  Art.  995  in  der  Ausgabe  vom  Jahre  1876. 
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sonders  Torgesehenen  Fällen  zulässig.    Art.  822  erhält  auf  diese 
Weise   Sinn    und  Bedeutung    des  feudalrechtlichen   Aphorismus 
^toutes  coutumes  sont  reelles^,  wobei  augenscheinlich  angenom- 
men wird,   dass  durch  ihn  für  alle  möglichen  Fälle  von  Gesetz* 
kollisionen    das   territoriale    Prinzip   sanktioniert   wird.     In    der 
russischen  Gerichtspraxis  herrscht  der  eigenartige  Usus,  genannten 
Artikel  in  allen  schwierigen  Fällen  anzuwenden   und  mit  seiner 
Hälfe  die  verwickeltsten  Ebneten  zu  zerhauen.     Man  kann  eine 
ganze  Reihe  von  Senatsentscheidungen  anführen,  wo  Art.  822   so- 
zusagen die  Rolle   eines  Rettungsrings   zu   spielen  hatte,  indem 
er  das  Richterkollegium  von  einer  Analyse  des  strittigen  Rechts- 
falles  enthob.     So  hatte  z.  B.  im  Falle   Günter  der  Senat  die 
Frage  zu  entscheiden  vom  Recht  eines  Ausländers,  seine  in  Russ- 
land mit  einer  russischen  Staatsangehörigen  gezeugten  Kinder  zu 
legitimieren  (Entscheidung  des  Civildepartements  vom  Jahre  1894, 
No.  62).     Bekanntlich  ist  ein  solcher  Fall  im  Gesetz  vom  Jahre 
1891,   welches  die  Legitimation  der  Kinder  regelt,   nicht  direkt 
Torgesehen.     Die  Frage  wäre  also   auf  dem  Wege    der   Inter- 
pretation   nach   den  allgemeinen   Prinzipien   des   internationalen 
Privatrechts  zu  lösen.    Statt  dessen  begnügte  sich  der  Senat  mit 
einem  Hinweis  auf  Art.  822   und  fällte  folgende  Entscheidung: 
da  überhaupt  Rechtssachen  der  Ausländer  den   russischen  Ge- 
setzen  unterliegen,   so   hat   sich   auf  sie  auch  die  Wirkung  des 
Gesetzes  vom  12.  März  1891  zu  erstreckend     Noch  bestimmter 
trat  im  Falle  Jagisch  (1888  No.  34)  die  Ansicht  hervor,  dass 
Art.  822  eine  Kollisionsnorm  vorstellt.    Die  Frage  war  die:  nach 
welchen  Gesetzen  ist  der  Nachlass  eines  in  Russland  verstorbenen 
Ausländers  (österreichischen  Staatsangehörigen)  zu   regeln?     Es 
sollte  doch  scheinen,  dass  diese  Frage  kategorisch  und  erschöpfend 
durch  Art.  835  der  „Ständegesetze"  (Bd.  IX)  beantwortet  wird, 


*  Auch  im  Jahre  1898  (No.  32)  gelangte  der  Senat  in  einem  analogen 
Falle  za  dem  gleichen  Resultat. 
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welcher  lautet:  ^Die  Erbfolge  von  Ausländern,  Besitztum  be- 
treffend, das  sich  in  Russland  befindet,  wird  von  den  allgemeinen, 
für  die  eigenen  Unterthanen  geltenden  Kegeln  bestimmt.^  Trotz- 
dem fand  es  der  Kassationshof  für  nötig,  sich  auch  auf  Art.  822 
zu  berufen,  welcher  seiner  Ansicht  nach  die  allgemeine  Regel 
konstruiert,  während  Art.  836  nur  als  ein  Fall  partikulärer  An- 
wendung derselben  erscheint. 

Diese  beiden  Beispiele  charakterisieren  zur  Genüge  die  Rolle, 
welche  Art.  822  in  der  russischen  Gerichtspraxis  spielt.  Es  wird 
ihm  die  Bedeutung  einer  absoluten  Kollisionsnorm  gegeben,  welche 
prinzipiell  ein  Anwenden  ausländischer  Normen  auf  solche  Rechts- 
verhältnisse verbietet,  die  zur  Kompetenz  russischer  Gerichte  ge- 
hören. Dabei  ist  das  russische  Gesetz  nicht  bloss  in  dubio  an- 
zuwenden, sondern  überhaupt  in  allen  Fällen,  wo  das  Gegenteil 
nicht  expressis  verbis  in  den  Gesetzen  selbst  bestimmt  ist  (z.  B. 
Art.  464  u.  707  C-R-O.). 

Ist  aber  eine  derartige  Auffassung  wohl  richtig  und  war  es 
thatsächlich  die  Absicht  des  Gesetzgebers,  Art.  822  die  Rolle 
einer  solchen  schonungslosen  „ Konfliktsguillotine ^  zu  übertragen? 
Zur  Beantwortung  dieser  Frage  wird  es  nötig  sein,  einen  Blick 
auf  die  Entstehungsgeschichte  dieses  Artikels  zu  werfen. 

In  der  Litteratur^  ist  schon  mehrfach  auf  den  Umstand  hin- 
gewiesen worden,  dass  Art.  822  seinem  Inhalte  nach  gar  nicht 
mit  den  Quellen  übereinstimmt,  welche  bei  ihm  angeführt  sind. 
Seinem  ersten  Teil  ist  nämlich  §  446  Zollreglem.  vom  30.  Dez. 
1819  zu  Grunde  gelegt,  welcher  lautet:  „Kein  russischer  Unter- 
than  noch  Ausländer  können  sich  mit  Unkenntnis  des  Gesetzes 
entschuldigen^,  während  für  den  zweiten  Teil  dieses  Artikels 
folgende  Gesetzakte  genannt  werden: 

a)  das  Manifest  vom  16.  April  1702,  welches  die  Berufung 


'  A.  Makdelstamm,  Die  Haager  Konferenzen  (russisch)  1900,  fid.  II 
S.  59;  NoLDE,  lieber  Kollision  verschiedener  Ortsgesetze  (russisch)  im 
^Rechtsboten«  1900  No.  7  S.  9,  10. 
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Ton  Ausländern  in  russische  Dienste  betraf,  wobei  ihnen  Religions- 
freiheit gewährleistet  wurde  ^, 

b)  der  Erlass  vom  24.  Nov.  1802  über  schnellere  Erledigung 
▼OD  Petitionen  der  Ausländer,  und 

c)  der  Senatserlass  Tom  19.  Juni  1835,  der  von  der  Zu- 
ständigkeit der  in  Kussland  weilenden  Ausländer  unter  die  all- 
gemeinen Kriminalgesetze  handelt. 

Wie  man  sieht,  ist  in  keiner  der  angeführten  Verordnungen 
sach  nur  eine  Andeutung  auf  die  im  Art.  822  ausgedrückte  all- 
gemeine Regel  enthalten.   Von  wo  mag  sie  also  gekommen  sein? 

Zur  Beantwortung  dieser  Frage  wird  es  von  Nutzen  sein, 
sich  zu  den  Vorarbeiten  zum  „Swod  Sakonow^  (Sammlung  der 
geltenden  Gesetze)  zu  wenden.  Wie  bekannt,  hatte  die  mit  dieser 
Aufgabe  betraute  Kommission  unter  anderem  auch  den  Entwurf 
zu  einem  CiTilgesetzbuch  Terfasst,  welcher  im  Jahre  1810  zur  Be- 
ratung in  den  Reichsrat  eingebracht  wurde.  In  diesem  Projekt 
war  das  ganze,  aus  46  Paragraphen  bestehende,  zweite  Kapitel 
den  Civilrechten  der  in  Russland  sich  aufhaltenden  Ausländer 
gewidmet.  Bei  der  Ausarbeitung  dieses  Entwurfes  kümmerte  sich 
die  genannte  Kommission,  unter  der  Leitung  des  bekannten 
Rosenkampfs,  nur  wenig  um  das  geltende  Recht,  sondern  war 
eher  bestrebt,  ein  Gesetzbuch  zu  schaffen,  welches  den  zur  Zeit 
im  Westen  herrschenden  theoretischen  Anschauungen  entspräche  ^. 


*  Hier  mag  bemerkt  werden,  dass  besagtes  Manifest  ausschliesslich 
Aasländer  betraf,  die  zu  Kriegsdiensten  nach  Russland  berufen  wurden.  Die 
Mehrzahl  seiner  Bestimmungen  ist  durch  Gesetze  Katharinas  II.  aufgehoben 
worden. 

*  Im  Dezember  1808  wurde  Speranski  zum  Vorsitzenden  der  Kom- 
mission ernannt;  dieser  Umstand  war  jedoch  nur  von  geringem  Einfluss  auf 
die  gesamte  Tendenz  derselben.  Speranski  trat  in  Verbindung  mit  aus- 
landischen Gelehrten  und  wandte  sich  sogar  an  Bentham  mit  dem  Vor- 
schlage, das  geplante  Gesetzbuch  zu  verfassen.  Das  zeugt  klar  von  dem  in 
der  Kommission  herrschenden  Geiste.  Näheres  siehe  bei  KoRrr,  Leben  des 
Grafen  Speranski  1861,  I  (Russisch).  Der  Entwurf  zum  Gesetzbuch  ist  in 
Form  einer  Beilage  zum  IV.  Band  des  „Archiv  des  Reichsrats**  abgedruckt. 
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Dieser  abstrakt  dogmatische  Charakter  ist  dem  Gesetzbuch  vom 
Jahre  1809  durchgehend  eigen;  besonders  prägnant  tritt  das  im 
Kapitel  II  hervor,  welches,  wie  soeben  erwähnt,  der  rechtlichen 
Stellung  der  Ausländer  gewidmet  ist.  So  z.  B.  werden  letztere 
vollkommen  künstlich  in  „Reisende*^,  ^zeitweilig  Ansässige^  und 
„Naturalisierte"  eingeteilt,  wobei  unter  letzteren  diejenigen  ver- 
standen werden,  welche  in  den  russischen  Unterthanenverband 
eingetreten  sind.  Es  versteht  sich  eigentlich  von  selbst,  dass 
eine  solche  Klassifizierung  nicht  im  mindesten  der  geltenden  Ge- 
setzgebung entsprach.  Deshalb  konnte  auch  eines  der  Mitglieder 
des  Reichsrates,  Admiral  Mordwikoff,  in  dem  von  ihm  vor- 
gestellten Separatvotum  mit  Recht  behaupten,  dass  eine  der- 
artige Einteilung  nicht  den  russischen  Gesetzen  entspricht,  son- 
dern ausländischen  Gesetzbüchern  entlehnt  sei,  nach  welchen 
Personen,  die  in  den  Unterthanenverband  eines  Staates  eintreten, 
nicht  vor  Ablauf  einer  Reihe  von  Jahren  die  gesamten  Rechte 
der  Staatsangehörigen  erlangen,  sondern  zuerst  im  Verlauf  von 
5  bis  10  Jahren  einer  Prüfung  unterliegen.  In  Russland  da- 
gegen tritt  ein  Ausländer  sofort  nach  Ablegung  des  Unterthanen- 
eides  in  alle  Rechte  u.  s.  w.  ®.  Dieses  Beispiel  illustriert  deut- 
Uch  genug  die  Stellung  der  Kommission  zu  der  auferlegten  Auf- 
gabe. Es  ist  klar,  dass  überhaupt  niemand  daran  dachte,  die 
geltenden  Gesetze  zu  einem  einheitlichen  systematischen  Ganzen 
zu  sammeln,  sondern  ein  auf  den  Prinzipien  der  reinen  Gerechtig- 
keit konstruiertes  Gesetzbuch  beabsichtigt  war.  Diese  Tendenz 
erklärt  auch  die  Aufnahme  der  §§  16 — 18  in  den  Entwurf,  welche 
„allgemeine^  Bestimmungen  über  die  Ausländer  enthalten.  Ausser 


'  Siehe  „Archiv  des  Beichsrats''  Bd.  IV  S.  121.  In  der  SitzuD(|r  vom 
14.  Jan.  1815  bemerkte  ein  anderes  Mitglied  des  Reichsrats,  Troschixski, 
dass  aus  dem  Entwurf  nicht  zu  ersehen  sei,  welche  Prinzipien  ihm  zu  Grunde 
liegen,  aus  welchen  Quellen  er  entlehnt  sei  und  weshalb  einigre  der  alten 
Verordnungen  beibehalten,  andere  wieder  yerändert  worden 
seien.    Ebd.  S.  122. 
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der  schon  erwähnten  Einteilung  derselben  in  reisende,  zeitweilig 
ansässige  und  naturalisierte  (§  18)  und  dem  Hinweise  auf  die 
Exterritorialität  ausländischer  diplomatischer  Agenten  (§  17),  ent- 
halten die  Bestimmungen  noch  die  beiden  folgenden  Regeln: 
§  15.  „Alle  in  Russland  weilenden  Ausländer  geniessen  sowohl 
für  ihre  Person,  als  auch  für  ihre  Habe  den  Schutz  der  all- 
gemeinen Gesetze*^  und  §  16:  „In  Sachen  der  Polizei  und  des 
Kriminalgerichts  unterstehen  die  Ausländer  den  allgemeinen  Ge- 
setzen des  Reichs.^ 

Diese  beiden  Artikel  erscheinen  nur  als  der  Ausdruck  des 
schon  überall  gültig  gewordenen  Prinzips  von  der  Gleichberech- 
tigung der  In-  und  Ausländer  einerseits  und  der  Unterordnung 
der  letzteren  den  örtlichen  Polizei-  und  Kriminalgesetzen  anderer- 
seits. Dabei  ist  §  16  sozusagen  eine  genaue  Kopie  des  Art.  3 
des  Code  Civil  („les  lois  de  police  et  de  sürete  obligent  tous  ceux 
qui  habitent  le  territoire^),  während  §  15  ein  allgemeines  theo- 
retisches Prinzip  formuliert,  welches,  zum  mindesten  im  Westen, 
die  Bedeutung   einer  positiven  Rechtsnorm  zu   erhalten  begann. 

An  und  für  sich  erschien  die  Aufnahme  der  im  §  15  aus- 
gedrückten Bestimmung  in  den  Gesetzbuchentwurf  vollkommen 
rationell  und  zweckentsprechend.  Die  russische  Gesetzgebung 
des  18.  und  der  früheren  Jahrhunderte  stellte  ein  ungewöhnlich 
buntes  Bild  dar,  wobei  die  die  rechtliche  Stellung  der  Ausländer 
regelnden  Normen  von  verschiedenen,  häufig  sogar  von  diametral 
entgegengesetzten  Standpunkten  ausgingen.  Einmal  werden  die 
Ausländer  mit  den  Inländern  gleichgestellt^),  dann  wieder  ist  ihre 
Lage  besonders  ungünstig  und  sie  unterliegen  einer  Art  capitis 
diminutio,  endlich  werden  ihnen  auch  ganz  unerhörte  Privilegien 
erteilt.  Als  ein  Beispiel  des  letzteren  kann  man  das  den  Aus- 
ländem durch  das  Manifest  vom  16.  April  1702  gewährte  Vor- 

^  Siehe  z.  B.  das  Gesetzbuch  vom  Jahre  1649,  Kap.  X  Art.  1 :  „So  sind 
auch  die  aDgereisten  Fremdländer  mit  dem  gleichen  Gericht  zu  richten  und 
ist  ihnen  Recht  zu  sprechen  nach  des  Kaisers  Ukas  in  Gerechtigkeit.** 
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recht  nennen,  in  der  geheimen  Elanzlei  des  Kriegsrates  nicht  nach 
den  Landesgesetzen,  sondern  „erstens  nach  dem  göttlichen  Recht; 
sodann  nach  dem  römischen  Civilrecht  und  eigenen  Volksbräuchen 
gerichtet  zu  werden^.  Auf  diese  Weise  hatte  sich  zur  Zeit  der 
Ausarbeitung  des  erwähnten  Entwurfs  eine  schwer  zu  übersehende 
Masse  der  verschiedenartigsten  ^  unter  einander  absolut  nicht 
koordinierten  Gesetzakte  angehäuft,  welche  stufenweise  Ab- 
lagerungen verschiedener  Epochen  mit  dem  buntesten  Inhalt  dar- 
stellten. Diesen  Knäuel  zu  entwirren  fehlte  es  der  Kommission 
an  Geduld,  sie  zog  es  vor^  denselben  zu  zerhauen  und  eine  Regel 
zu  formulieren,  die  an  und  für  sich  am  besten  dem  Rechtsbewusst- 
sein  der  Zeitgenossen  entsprach. 

Im  Reichsrat  wurde  der  Entwurf  einer  eingehenden  Prüfung 
unterzogen,  wobei  das  die  Ausländer  betreffende  Kapitel  verhält- 
nismässig nur  geringe  Veränderungen  erlitt.  Jedoch  wurde  §  16 
gestrichen,  da  es  für  richtiger  befunden  wurde,  den  im  selben 
enthaltenen  Grundsatz  sowohl  in  das  Polizeireglement,  als  auch 
in  den  Kriminalcodex  aufzunehmen®;  auch  wurde  der  Wortlaut 
des  §  15  ein  wenig  verändert^.  Gesetzeskraft  erhielt  aber  dieser 
Entwurf  nicht,  da  es  für  unmöglich  erkannt  wurde,  ein  Gesetz- 
buch zu  verfassen  ohne  vorhergehende  systematische  Sammlung 
des  vorhandenen  Gesetzmaterials.  Im  Jahre  1815  war  ein  Teil 
dieser  neuen  Arbeit  vollendet  und  eine  „systematische  Sammlung 
der  geltenden  Civilgesetze  nebst  den  aus  ihnen  extrahierten 
Rechtsprinzipien^  herausgegeben.  Diese  „Prinzipien*^  kommen, 
soweit  sie  die  Stellung  der  Ausländer  betreffen,  den  Bestim- 
mungen des  Entwurfs  zum  Civilgesetzbuch  sehr  nah.  So  lautet 
§  49:    „In  Russland    weilende   Ausländer   stehen   sowohl    ihrer 


®  „Archiv  des  Reichsrats*^  1.  c.  7. 

^  „Alle  in  Russland  sich  aufhaltenden  Ausländer  geniessen  ftir  ihre  Per- 
son und  für  ihr  Eigentum  den  Schutz  der  allgemeinen  russischen  Gesetze 
und  unterliegen  denselben.**  Den  vom  Reichsrat  gebilligten  Entwarf  zum 
Civilgesetzbuch  siehe  im  „Archiv  des  Reichsrats**  1.  c.  Anh. 
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Person  als  auch  ihrem  Eigentume  nach  unter  dem  Schutz  der 
allgemeinen  russischen  Gesetze,  unterliegen  denselben  in  Civil-, 
Criminal-  und  Polizeisachen  und  müssen  bis  zu  ihrer  Aufnahme 
in  den  russischen  Unterthanen verband  oder  bis  zu  ihrer  Abreise 
von  der  Polizei  ausgestellte  Aufenthaltsscheine  besitzen.*^ 

Nach  diesem  historischen  Exkurse  kann  wohl  kaum  noch  ein 
Zweifel  daran  aufkommen,  dass  Art.  822  des  IX.  Bandes  des  ,,Swod 
Sakonow^  direktes  und  unmittelbares  Erbteil  des  Gesetzbuches 
vom  Jahre  1809  und  der  Gesetzsammlung  vom  Jahre  1815  ist. 
Davon  überzeugt  einen  sowohl  der  Wortlaut  dieses  Artikels,  als 
auch  der  Umstand,  dass  die  bei  demselben  angeführten  Gesetz- 
quellen auch  für  den  §  49  der  „Systematischen  Gesetzsammlung 
von  1815''  gelten.  Man  darf  nicht  vergessen,  dass  Speranski 
der  Verfasser  des  „Swod  Sakonow'^  ist.  Speranski,  der  für  einen 
auf  den  Postulaten  der  reinen  Vernunft  konstruierten  Civilcodex 
schwärmte  und  an  französische,  englische  und  deutsche  Gelehrte 
die  Aufforderung  ergehen  liess,  an  einer  Ausarbeitung  russischer 
Gesetzbücher  sich  zu  beteiligen.  Ist  es  da  wohl  zu  verwundern, 
dass  man  auch  im  „Swod  Sakonow^  häufig  solche  Bestimmungen 
antrifft,  welche  zwar  dem  subjektiven  Rechtserkenntnis  seines 
Schöpfers  entsprachen,  dafür  aber  sich  nur  auf  höchst  zweifel- 
hafte Weise  auf  die  geltende  Gesetzgebung  stützen  können.  Zur 
Zahl  solcher,  dem  schöpferischen  Geiste  des  genialen  Staats- 
mannes entsprungenen  Neuerungen  muss  zweifelsohne  auch  Art.  822 
gerechnet  werden. 

So  können  wir  denn  mit  vollem  Recht  behaupten,  dass  die 
im  IX.  Band  des  ^SwodSakonow^  ausgedrückte  allgemeine  Regel, 
dass  die  Wirkung  der  russischen  Gesetze  sich  auf  alle  in  Russ- 
land weilenden  Ausländer  erstreckt,  ausschliesslich  die  Gleich- 
stellung derselben  mit  den  Inländern  betreffs  der  Civilrechte  im 
Auge  hat  und  gar  nicht  a  priori  die  Frage  der  Anwendung  aus- 
ländischer Normen  in  dem  oder  jenem  Falle  entscheidet.  Mit 
anderen  Worten:    Art.  822    ist   ein   Grundsatz    des   materiellen 
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Rechts  und  keine  Kollisionsnorm.  Seine  Aufgabe  ist,  die  recht- 
liche Stellung  der  ausländischen  Staatsangehörigen  zu  bestim- 
men, nicht  aber  ratione  loci  die  Wirkungssphäre  der  inländi- 
schen Gesetzgebung  zu  begrenzen. 

Es  ist  wohl  kaum  nötig,  zu  beweisen,  dass  zwischen  diesen 
beiden  Normalkomplexen  ein  bedeutender  prinzipieller  Unterschied 
besteht.  In  der  That,  man  kann  sich  leicht  vorstellen,  dass  ein 
Staat  Ausländern  wichtige  Civilrechte  versagt  und  trotzdem  an- 
erkennt, dass  Ehen  nach  lex  loci  actus,  die  Erbfolge  nach  lex 
personalis  u.  s.  w.  bestimmt  werden.  Und  andererseits  kann 
ein  Staat  sich  äusserst  liberal  in  seinen  Grenzen  weilenden  Aus- 
ländem gegenüber  verhalten,  zugleich  aber  in  allen  Fragen  des 
internationalen  Privatrechts  auf  dem  territorialen  Prinzip  fussen 
und  nur  in  den  seltensten  Fällen  Anwendung  ausländischer  Ge- 
setze zulassen  ^^.  Daraus  folgt,  dass  diese  oder  jene  Stellung, 
welche  das  materielle  Recht  eines  Staates  den  Ausländern  gegen- 
über einnimmt,  keineswegs  als  Schlüssel  dienen  kann,  um  mög- 
licherweise entstehende  Kollisionen  verschiedener  Ortsgesetze  zu 
entscheiden. 

Das  hier  Gesagte  resümierend,  kommen  wir  zu  dem  Schlüsse, 
dass  der  in  der  russischen  Gerichtspraxis  herrschende  Usus 
(Art.  822)  als  Schlüssel  zum  Lösen  verschiedener  Zweifel  in 
Fällen  von  Gesetzkollisionen  anzuwenden  auf  vollkommener  Ver- 
wechslung des  Sinnes  und  absoluter  Unkenntnis  der  historischeu 
Entstehung  dieses  Artikels  beruht.  Seine  einzige  Bestimmung 
ist,  die  rechtliche  Stellung  der  Ausländer  zu  normieren.  Ihn 
zu  einer  Konfliktsguillotine  zu  machen,  heisst  offenbar  und  be- 
wusst  die  Absicht  des  Gesetzgebers  verkennen. 

Die  russische  Gesetzgebung  enthält  somit  kein  allgemeines 
prinzipielles  Verbot,  ausländische  Rechtsnormen  anzuwenden,  ein 


*^  Siehe  Kahn,  Ueber  Inhalt,  Natur  und  Methode  des  internationalen 
Privatrechts  1899,  §  32. 
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Verbot,  bei  welchen  die  wenigen  Konöiktsbestimmungen,  die  man 
in  den  verschiedenen  Bänden  des  ^Swod  Sakonow^  antrifft^  nur 
Ausnahmen  von  der  Regel  bilden  (z.  B.  Art.  835  Bd.  IX, 
Art.  464  u.  707  C.-P.-O.,  Art.  66  Abschn.  2  Kredit-0.  und 
einige  andere).  Die  russischen  Gerichte  sind  verpflichtet,  in 
jedem  gegebenen  Falle,  ohne  sich  an  Art.  822  zu  kehren,  gerade 
dasjenige  Gesetz,  die  Norm  anzuwenden,  sei  es  nun  eine  rus- 
sische oder  ausländische,  welche  der  Natur  des  fraglichen  Rechts- 
verhältnisses entspricht.  Es  fragt  sich  nur,  wie  ist  —  le  cas 
ech^ant  —  das  ausländische  Gesetz  anzuwenden?  Diese  allgemeine 
Frage  zerfallt  ihrerseits  in  eine  Reihe  spezieller  Fragen. 

Erstens:  Hat  der  Richter  ex  officio  oder  bloss  auf  Antrag 
einer  der  Parteien  seiner  Entscheidung  das  ausländische  Gesetz 
zu  Grunde  zu  legen?  Da  die  russische  Gesetzgebung  eine  direkte 
Antwort  auf  diese  Frage  nicht  enthält,  so  kann  dieselbe  nur  auf 
theoretischem  Wege  gelöst  werden.  Früher  vertrat  die  Mehrzahl 
der  Schriftsteller  den  Standpunkt,  dass  für  den  Richter  das  aus- 
ländische Gesetz  die  Bedeutung  einer  blossen  Thatsache  besitzt, 
welche  von  derjenigen  Partei  zu  beweisen  ist,  welche  sich  auf 
dieses  Gesetz  beruft  ^^  Diese  Ansicht  hat  auch  jetzt  noch  ihre 
Anhänger  unter  den  englischen  Juristen  und  hat  ihren  Ausdruck 
im  Art.  13  des  argentinischen  (1871),  Art.  172  des  sächsischen 
(1863)  und  Art.  7  des  montenegrinischen  (1888)  Gesetzbuches 
gefunden  ^^.  Sie  liegt  auch  einer  recht  bedeutenden  Anzahl  von 
Entscheidungen  deutscher  Gerichte  zu  Grunde.  Jedoch  seit 
Wächter  und  Savigny  hat  die  Doktrin  eine  andere  Richtung 
eingeschlagen  und  spricht  sich  heutzutage  beinahe  einstimmig  zu 
Gunsten  einer  Anwendung  ausländischer  Gesetze  ex  officio  aus  ^\ 


"  Vgl.  V.  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  internationalen  Privatrechts 
1889,  Bd.  I  S.  132. 

"  Der  Text  der  genannten  Artikel  ist  unter  anderem  bei  Nkumann, 
Internationales  Privatrecht  1896  N.  48  ff.  angeführt. 

*'  Siehe  AssER-Krv'iER,  Elements  de  droit  international  priv4  1884,  p.  24; 
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Dieser  Standpunkt  ist  zweifelsohne  als  der  allein  richtige  anzu- 
sehen. In  der  That,  indem  der  Richter  dieses  oder  jenes  aus- 
ländische Gesetz  zur  Anwendung  bringt,  erfüllt  er  bloss  die  Vor- 
schrift der  inneren  Gesetzgebung.  Die  in  jedem  Staate  gelten- 
den Konfliktsnormen,  d.  h.  Normen,  die  gewisse  Rechtsverhältnisse 
nach  den  Gesetzen  eines  bestimmten  Staates  zu  beurteilen  ge- 
bieten, stellen  einen  integralen  Teil  des  inneren  positiven  Rechts 
dar.  Das  Gericht  ist  deshalb  nicht  frei,  dieselben  anzuwenden 
oder  nicht,  sondern  ist  verpflichtet,  das  Gesetzgebot  zu  erfüllen. 
Die  Sache  ändert  sich  auch  dann  nicht,  wenn  im  System  der 
Koufliktsnormen  eine  Lücke  besteht  und  der  Richter  genötigt 
ist,  sog.  allgemeine  Erwägungen  zu  Hülfe  zu  nehmen,  d.  h.  das 
Schweigen  des  Gesetzgebers  zu  deuten.  Das  internationale  Privat- 
recht kann  auch  tacite  recipiert  sein.  Diejenigen  seiner  Normen, 
welche  sich  auf  Usancen  gründen  oder  aus  dem  Faktum  des  inter- 
nationalen Verkehrs  emanieren,  sind  von  Staatsorganen  und  Pri- 
vatpersonen als  von  der  inneren  Gesetzgebung  recipiert  anzusehen, 
wenn  das  Gegenteil  nicht  ausdrücklich  bestimmt  ist.  Jedenfalls 
ist  die  Wahl  zwischen  inländischem  und  ausländischem  Gesetz 
keineswegs  dem  freien  Ermessen  des  Gerichts  überlassen  ^^. 

Die  russische  Kassationspraxis  hat  in  dieser  Frage,  wie  es 
scheint,  von  Anfang  an  den  richtigen  Weg  betreten.  In  keiner 
der  recht  zahlreichen  Entscheidungen  des  Kassationshofes,  Fragen 
des  internationalen  Rechts  betreffend,  ist  ein  Hinweis  darauf  zu 
finden,  dass  ausländische  Gesetze  nicht  anders  als  auf  Antrag  der 
Parteien  anwendbar  sind.  Im  Gegenteil,  hat  der  Kassationshof 
(1884  No.  14)  erkannt,  dass,  indem  die  russischen  Gesetze  die 

V.  Bar,  op.  cit.  I,  133 ff.;  Niemeter,  Yorschläge  und  Materialien  zur  Kodi- 
fikation des  internationalen  Frivatrechts  1895,  §  8;  Nbumann,  loc.  cit; 
A.  Kolin,  Principes  du  droit  international  prive  1897,  I,  783  et  suiv. 

^*  Nach  der  treffenden  Bemerkung  Niemeter's,  loc.  cit.:  „Die  Anwend- 
barkeit ausländischen  Hechts  wird  nicht  als  eine  Eonzession  an  das  Belieben 
der  Parteien  bloss  zugelassen,  sondern  auf  Grand  objektiver  Erwägungen 
vom  Gesetzgeber  befohlen.^ 
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Fälle  Yoraussehen,  wo  strittige  Kechtsverhältnisse  der  Entscbei- 
dung  nach  ausländischem  Recht  unterliegen,  sie  zugleich  den  Ge- 
richten die  Pflicht  auferlegen,  sich  nach  diesen  Gesetzen  zu 
richten.  Zwar  ist  eine  der  Schlussfolgerungen,  zu  denen  der 
Eassationshof  damals  in  seiner  Entscheidung  gelangt  war,  näm- 
Kch  die,  dass  falsche  Interpretation  einer  ausländischen  Rechts- 
norm nicht  als  Eassationsgrund  gelten  kann,  von  ihm  selbst  im 
Jahre  1896  (No.  35,  Fall  Meunier-Bronchard)  umgestossen 
worden,  trotzdem  muss  aber  auch  jetzt  die  oben  angeführte  Ent- 
scheidung vom  Jahre  1884  als  der  wahre  Ausdruck  der  Ansicht 
des  Kassationshofes  in  dieser  Frage  angesehen  werden,  da  sie, 
nur  äusserlich  mit  dem  ferneren  Raisonnement  desselben  ver- 
bunden, von  der  Entscheidung  vom  Jahre  1896  nicht  berührt 
wurde.  Was  die  unteren  Gerichtsinstanzen  betrifft,  so  ist  uns 
deren  Praxis  nicht  bekannt,  aber  es  ist  anzunehmen,  dass  auch 
sie,  dem  Beispiele  des  Kassationshofes  folgend,  nicht  erst  eine 
Berufung  der  Parteien  auf  die  ausländische  Gesetzgebung  ab- 
warten, sondern  von  selbst  letztere  anwenden.  Dieses  ist  um  so 
wahrscheinlicher,  als  in  der  früheren,  vor  der  Gerichtsreform 
vom  Jahre  1864  geltenden  Civilprozessordnung  folgender  Artikel 
enthalten  war  (Art.  65  Bd.  XVI  Abschn.  2  des  „Swod  Sakonow"): 
„Russische  Unterthanen,  welche  in  einem  fremden  Staate  auf 
Grund  dortiger  Gesetze  Verpflichtungen  eingegangen  sind  und 
Verträge  geschlossen  haben,  können  auch  nach  ihrer  Heimkehr 
nach  Russland  die  Erfüllung  derselben  nicht  verweigern  unter 
dem  Vorwande  des  Ablaufes  der  Verjährungsfrist,  wenn  besagte 
Verpflichtungen,  auch  nach  Ablauf  dieses  Termins,  nach  den 
Gesetzen  des  Staates,  wo  sie  zu  stände  gekommen  sind,  ihre  Kraft 
bebalten.  Zur  Verhütung  von  Missverständnissen,  die  in  den 
Gerichtsbehörden  durch  Unkenntnis  der  ausländischen  Gesetze 
entstehen  können,  unterliegen  die  Entscheidungen  in  diesen 
Sachen  der  Bestätigung  des  Senats."  Es  ist  daher  einiger  Gnind 
zu   der   Annahme   vorhanden,   dass   unter   dem   Einfluss   der   im 

Archiv  für  öffentliches  Recht.    XVII.    4.  34 
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zweiten  Teil  dieses  Artikels  ausgedrückten  Regel  in  den  russi- 
schen Gerichten  sich  eine  gewisse  Tradition  zu  Gunsten  der  An- 
wendung ex  officio  ausländischer  Normen  herausgebildet  hat. 

Es  fragt  sich  jedoch,  auf  welche  Weise  vergewissert  sich  das 
Gericht  über  den  Inhalt  des  ausländischen  Rechts?  Es  ist  ja 
wahr  —  jura  novit  curia,  trotzdem  ist  es  in  praxi  wohl  möglich, 
von  den  Gerichtsbehörden  eine  Kenntnis  der  gesamten  Gesetz- 
gebung des  Erdballes  zu  verlangen?  Oder  ein  anderer  Einwand 
—  noch  mehr  praktischen  Charakters  — :  ist  wohl  bei  den  Rich- 
tern ein  solcher  Vorrat  linguistischer  Kenntnisse  vorauszusetzen, 
dass  sie  jeglichen  Gesetzestext  frei  zu  lesen  und  zu  verstehen  ver- 
mögen? Natürlich  nicht.  Was  ist  also  in  diesem  Falle  zu 
thun  ?  Wie  ist  dieses  rein  äusserliche  Hindernis  aus  dem  Wege 
zu  räumen? 

In  Russland  herrscht  das  Prinzip  der  völligen  Freiheit  des 
Gerichts,  wobei  Art.  709  C.-P.-O.  demselben  das  Recht  giebt, 
in  denjenigen  Fällen,  wo  Schwierigkeiten  beim  Anwenden  aus- 
ländischer Gesetze  entstehen,  durch  das  Ministerium  des  Aeussern 
die  betreffende  ausländische  Regierung  um  ein  Gutachten  in  der 
entstandenen  Frage  anzugehen.  Wie  aus  dem  buchstäblichen 
Sinne  dieses  Artikels  zu  ersehen,  ist  das  Gericht  gar  nicht  ge- 
zwungen, sich  in  allen  Fällen  behufs  Erläuterung  an  das  Mini- 
sterium zu  wenden:  erstens  kann  es  selbst,  dank  verschiedenen 
Umständen,  mit  dem  ausländischen  Gesetz  bekannt  sein,  zweitens 
kann  es  die  von  den  Parteien  gegebenen  Auskünfte  für  die  Sache 
genügend  kläi:end  ansehen  u.  s.  w.  In  diesem  Sinne  interpretiert 
augenscheinlich  auch  die  russische  Gerichtspraxis  Art.  709, 
denn  im  Falle  Meunier-Bronchard  (s.  oben),  um  ein  Beispiel  an- 
zuführen, hatte  es  das  Appellationsgericht  in  Kiew  für  un- 
nötig befunden,  von  dem  durch  genannten  Artikel  gewährten 
Recht  Gebrauch  zu  machen,  da  die  Anwendung  französischer 
Gesetze  keine  Schwierigkeiten  hervorrief.  Diese  Entscheidung 
wurde  von  der  Kassationsinstanz  nicht  angefochten;  im  Gegenteil, 
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letztere  sprach  sich  dahin  aus,  dass  in  solchen  Fällen  dem  Ge- 
richt ToUe  Aktionsfreiheit  gegeben  sei. 

Die  letzte  Frage,  bei  der  wir  zu  verweilen  haben,  ist  folgende: 
Vermag  wohl  eine  Verletzung  eines  ausländischen  Gesetzes  Kassa- 
tion der  Gerichtsentscheidung  begründen?  Im  Westen  ist  diese 
Frage  äusserst  strittig,  und  sowohl  die  Praxis  als  auch  die 
Theorie  befinden  sich  noch  in  einem  schwankenden  Zustande. 

Streng  genommen  sind  zwei  Fälle  zu  unterscheiden: 

a)  Der  Richter  hat  sein  nationales  Recht  angewandt,  wo 
ein  ausländisches  Gesetz  am  Platz  gewesen  wäre,  oder  nicht  das- 
jenige fremde  Gesetz  in  Betracht  gezogen,  welches  die  inländische 
Konfliktsnorm  (oder  ein  völkerrechtlicher  Vertrag)  im  Auge  hat, 
z.  B.  anstatt,  nach  Art.  464  russ.  C.-P.  0.,  die  Form  eines  in 
Deutschland  zwischen  einem  Russen  und  einem  Franzosen  ab- 
geechlossenen  Rechtsgeschäfts  nach  den  deutschen  Gesetzen  zu 
beurteilen,  hat  das  russische  Gericht  in  diesem  Falle  das  russische 
oder  das  französische  Recht  angewendet.  Nach  der  jetzt  allgemein 
geltenden  Ansicht  ^^  unterhegt  das  Urteil  des  Gerichts  in  diesem 
Falle  zweifelsohne  der  Kassation.  Wie  schon  oben  bemerkt,  ent- 
scheidet das  Gericht  das  strittige  Rechtsverhältnis  nach  diesem 
oder  jenem  Gesetz  nicht  nach  seinem  Gutdünken,  sondern  auf 
Grund  des  Gebotes  der  für  dasselbe  obhgatorischen  Konflikts- 
norm. Darum  unterscheidet  sich  eine  falsche  Anwendung  dieser 
letzteren  in  nichts  von  einer  Verletzung  einer  beliebigen  Norm 
des  inneren  Rechts  und  muss  folglich  die  Zulassung  eines  An- 
trags auf  Kassation  nach  sich  ziehen. 

b)  Der  Richter  hat  das  ausländische  Gesetz  zwar  angewandt, 
aber  es  falsch  interpretiert.  In  der  Litteratur  sprechen  sich  sehr 
viele  Schriftsteller  gegen  die  Möglichkeit  einer  Kassation  in  diesem 
Falle  aus,  und  auch  die  Gericlitspraxis  neigt  sich  im  allgemeinen 


**  Siehe  A.  Weiss,  Traitc  tlii'^orique  et  pratique  de  droit  international 
prive  1898,  111,  172  et  suiv. 
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dieser  Lösung  der  Frage  zu^®.  Dabei  laufen  Argumente,  die 
zu  Gunsten  dieser  Ansicht  angeführt  zu  werden  pflegen^  haupt- 
sächlich darauf  hinaus,  dass  Interpretation  einer  ausländischen 
Norm  eine  Frage  der  Thatsache  sei  und  deshalb  ausschliess- 
lich von  der  Instanz  abhängt,  welche  die  Sache  ihrem  Wesen 
nach  beurteilt.  Die  Aufgabe  der  Kassationsinstanz  dagegen  ist 
Vereinheitlichung  der  heimischen  Jurisprudenz,  die  Kontrolle 
über  eine  gleichförmige  Anwendung  des  inländischen  Rechts. 
Seine  Wachsamkeit  kann  sich  nicht  auf  ausländische,  ihm  mög- 
licherweise unbekannte  Gesetzgebungen  erstrecken  und  vor  falscher 
Interpretation  bewahren.  Es  wäre  eine  Verletzung  des  juristi- 
schen Gefühles,  wenn  z.  B.  das  französische  Kassationsgericht 
beim  Interpretieren  eines  russischen  Gesetzes  von  dem  Sinne  ab- 
weichen würde,  der  vom  russischen  Kassationshof  festgestellt  ist. 

Wie  unüberzeugend  diese  Argumente  sind,  sieht  man  sofort. 
Wieso  ist  Interpretation  ausländischer  Gesetze  nur  eine  Frage 
der  blossen  Thatsache  und  nicht  eine  Frage  des  Rechts?  Nur 
dann  könnte  man  sich  damit  einverstanden  erklären,  wenn  An- 
wendung oder  Nichtanwendung  fremder  Gesetze  vom  Gutdünken 
und  freien  Ermessen  des  Gerichts  abhängig  wären;  thatsächlich 
ist  aber  letzteres  dazu  verpflichtet,  und  der  Hinweis  der  Pai'teien 
kann  nur  als  Hülfsmittel  dienen,  um  den  Inhalt  der  betreffenden 
Norm  festzustellen. 

Auf  diese  Weise  wird  das  ausländische  Gesetz,  dank  der 
Konfliktsnorm,  sozusagen  von  dem  inneren  Recht  recipiert, 
seine  Postulate  werden  für  die  Beurteilung  des  entstandenen 
Streitfalles  obligatorisch.  Darum  unterscheidet  sich  eine  Ver- 
letzung eines  fremden  Gesetzes  in  nichts  von  einer  falschen  An- 

^^  Ch.  Brocher,  Cours  de  droit  internatioDal  prive  1882,  I;  Assbr- 
RiviKR,  loc.  cit.  u.  a.  Eine  Analyse  der  wichtigsten  GerichtseutscheiduDgen 
in  diesem  Sinne  sielie  bei  Laurent,  I^e  droit  civil  international  1880,  11, 
498  et  suiv.,  und  bei  Colin  im  Journal  du  droit  international  prive  18W, 
p.  106  et  suiv.,  794  et  suiv.     Vgl.  A.  Weiss,  op.  cit.  111  p.  170. 
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Wendung  der  Kollisionsbestimmung  selbst,  einerlei,  ob  letztere 
besonders  ausgedrückt  ist  oder  nur  tacite  angenommen  wird. 
Auch  wird  darauf  hingewiesen,  dass  eine  Interpretation  aus- 
ländischer Gesetze,  die  von  derjenigen  abweicht,  welche  im  Hei- 
matstaate angenommen  ist,  eine  unerwünschte  Erscheinung  sei. 
An  und  für  sich  ist  das  vollkommen  richtig;  die  Sache  ist  nur 
die,  dass  selbst  in  dem  Falle,  wenn  den  Gerichten  erster  und 
zweiter  Instanz  das  Recht  verliehen  wäre,  ausländische  Normen 
ohne  Kontrolle  anzuwenden,  die  Lage  der  Dinge  in  nichts  besser 
würde.  Im  Gegenteil,  es  ist  sogar  a  priori  anzunehmen,  dass  die- 
selbe noch  schlimmer  würde.  Denn,  wie  dem  auch  sei,  so  ist 
doch  das  oberste  Kassationsgericht  augenscheinlich  kenntnisreicher 
und  vom  Standpunkte  der  dasselbe  bildenden  Kräfte  besser  be- 
stellt als  die  untersten  Instanzen.  Seine  Mitgheder  haben,  nach 
der  allgemeinen  Regel,  weniger  laufende  Routinearbeit  und  mehr 
Müsse  zum  Studium  schwieriger  und  verwickelter  Rechtsfragen. 
Deshalb  kann  man  wohl  annehmen,  dass  —  caeteris  paribus  — 
das  Kassationsgericht  über  bessere  Mittel  zur  Kenntnisnahme  und 
richtigen  Anwendung  ausländischer  Gesetzgebungen  verfügt,  als  die 
Gerichte  erster  und  zweiter  Instanz,  geschweige  die  Einzelrichter. 
Unter  dem  Einflüsse  solcher  Erwägungen  sind  in  den  letzten 
Jahren  die  Gelehrten  recht  einmütig  für  eine  Anerkennung  der 
Kompetenz  der  Kassationsinstanzen,  ausländische  Rechtsnormen 
zu  interpretieren,  eingetreten.  Als  die  bedeutendsten  Vertreter 
der  neuen  Richtung  sind  Laurent  ^^,  von  Bar^^  Colin  ^^,  Ro- 
lin",  Weiss  ^^  u.  a.  zu  nennen.  Ebenso  hat  auch  die  Praxis, 
wie  man  nach  einigen  neueren  Entscheidungen  sehen  kann,  ihre 
frühere  Stellung  in  dieser  Frage  bis  zu  einem  gewissen  Grade 
geändert  und  aufgehört,  die  Lehre,  dass  Urteile  unterer  Gerichts- 
instanzen  in  diesen  Fällen  vom  Standpunkt  der  Kassation  un- 
antastbar sind,    zu  einem   unverrückbaren  Dogma  zu  erheben*®. 

»'  1.  c. 

^*  Diese  Entscheidungen  sind  bei  Weiss,  1.  c.  p.  177,  179  angeführt. 
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Id  Russland  ist  diese  Frage  vom  Kassationshof  zweimal 
beraten  worden,  wobei  derselbe  zu  zwei  sich  direkt  wider- 
sprechenden Entscheidungen  gelangt  ist.  Im  ersten  Falle  (Sa- 
dowski,  1884  No.  14)  erkannte  der  Kassationshof,  dass  das 
Gesetz,  indem  es  den  Gerichtsbehörden  die  Pflicht  auferlegt,  sich 
in  gewissen  Fällen  nach  ausländischen  Gesetzen  zu  richten,  doch 
einen  Unterschied  zwischen  den  Mitteln  der  endgültigen  Fest- 
stellung des  wahren  Sinnes  russischer  Gesetze  einerseits  und  aus- 
ländischer andererseits  macht.  Russische  Gesetze  werden  von 
den  Gerichtsbehörden  nach  ihrem  genauen  Sinne  selbständig 
interpretiert  und  die  Kassationsdepartements  des  Senats  bestim- 
men darauf  definitiv  den  wahren  Sinn  des  Gesetzes  (Art.  793 
und  815  C.-P.-O.);  während  in  den  Fällen,  wo  beim  Anwenden 
ausländischer  Gesetze  Schwierigkeiten  entstehen,  den  Gerichten 
das  Recht  gegeben  ist,  das  Ministerium  des  Aeussern  zu  bitten, 
in  Verbindung  mit  der  betreffenden  ausländischen  Regierung  zu 
treten,  um  ein  Gutachten  in  der  entstandenen  Frage  zu  erlangen 
(Art.  709).  Infolge  dessen  können  bei  der  Interpretation  aus- 
ländischer Gesetze  entstehende  Zweifel  oder  falsche  Interpretation 
derselben  von  seiten  des  Gerichts  die  Parteien  veranlassen,  das 
Gericht  um  Feststellung  des  Sinnes  besagter  Gesetze  auf  die 
im  Art.  709  bestimmte  Weise  anzugehen.    Sobald  jedoch  während 

der  Verhandlung  die  Anwendung  fremder  Gesetze  keine  Zweifel 

• 

hervorrief  und  die  Parteien  keinen  Antrag  gestellt  haben,  den 
Sinn  derselben  auf  oben  erwähnte  Weise  klarzulegen,  so  kann 
eine  falsche  Interpretation  des  Gerichts  ausländischer  Gesetze 
keinen  Antrag  auf  Kassation  begründen.  —  In  dieser  Entscheidung 
befremdet  einen  das  Unlogische  der  Schlussfolgerung:  russische 
Gesetze  werden  ihrem  genauen  Sinne  nach  interpretiert;  in  Fällen, 
wo  Schwierigkeiten  bei  der  Interpretation  ausländischer  Gesetze 
entstehen,  kann  man  sich  ans  Ministerium  des  Aeussern  wenden  — 
deshalb  kann  unrichtige  Interpretation  eines  fremden  Gesetzes 
nicht  als  Kassationsgrund  angesehen  werden.  Lucus  a  non  luceudo. 
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Das  Unlogische  dieser  Argumentation  konnte  dem  Kassa- 
tionshof nicht  verborgen  bleiben,  welcher  sich  im  Jahre  1896 
(Fall  Meunier-Bronchard,  No.  35)  für  eine  nochmalige  „allseitige" 
Untersuchung  dieser  Frage  entschied.  In  folgenden  Erwägungen 
fand  diese  „Allseitigkeit"  ihren  Ausdruck.  Nach  der  Ansicht 
des  Kassationshofes  sind,  kraft  Art.  186  u.  709  C.-P.-O.,  An- 
träge auf  Kassation  zulässig  im  Falle  offenbarer  Verletzung  des 
direkten  Sinnes  eines  Gesetzes  oder  falscher  Interpretation  des- 
selben. Diese  Artikel  reden  vom  Gesetz  als  von  einer  all- 
gemeinen, ob  legatorischen,  von  der  gesetzgebenden  Gewalt  auf- 
gestellten Rechtsnorm,  zum  Unterschied  von  Abmachungen  Pri- 
Tater,  die  sich  in  Form  von  Verträgen  und  Akten  darstellen  und 
nur  für  die  Beteiligten  verpflichtend  sind.  Weder  aus  dem  Sinne 
der  angeführten  Artikel,  noch  aus  anderweitigen  Gesetzbestim- 
mungen  ergiebt  sich  das  Prinzip,  dass  diese  Artikel  nur  die 
Interpretation  der  heimischen  Gesetze  im  Auge  haben.  Indem 
der  Gesetzgeber  in  den  Art.  707  u.  708  C.-P.-O.  den  Gerichten 
vorschrieb,  im  Auslande  geschlossene  Verträge  und  Abmachungen 
nach  den  Gesetzen  desjenigen  Staates  zu  beurteilen,  in  dessen 
Grenzen  dieselben  zu  stände  gekommen  sind,  und  in  diesen 
Fällen  den  fremden  Gesetzen  eine  gleiche  Kraft  wie  den  heimi- 
schen verlieh,  hat  er  auch  natürlich  die  Möglichkeit  einer  fal- 
schen Interpretation  derselben  seitens  der  Gerichte  vorausgesehen. 
Hätte  er  eine  Kassation  im  Falle  von  Verletzung  ausländischer 
Gesetze  nicht  zulassen  wollen,  so  hätte  er  augenscheinlich  (??) 
diese  Ausnahme   in  der  Civilprozessordnung   besonders    erwähnt. 

Aus  der  hier  angeführten  Analyse  der  Argumente  pro  et 
contra  Gewährung  des  Hechts  an  das  Kassationsgericht,  Gerichts- 
entscheidungen auf  Grund  Verletzung  ausländischer  Normen  auf- 
zuheben, muss  es  dem  Leser  klar  geworden  sein,  dass  unsere  Sym- 
pathien vollständig  auf  Seiten  der  zweiten  Senatsentscheidung  sind. 

Indem  wir  uns  jedoch  mit  dem  Resultat  einverstanden  er- 
klären, zu  dem  der  russische  Kassationshof  gelangt  ist,  können 
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wir  uns  absolut  nicht  seiner  Argumentation  anscbliessen,  die  vor- 
auszuschicken er  für  nötig  befunden  hat.  Bei  einer  näheren 
Analyse  derselben  läuft  sie  zuletzt  auf  eine  wahre  petitio  prin- 
cipio  heraus.  Der  Gang  dieser  Beweisführung  ist  thatsächlich 
folgender:  Die  Civilprozessordnuug  spricht  vom  Gesetz,  ohne  eine 
Ausnahme  für  ausländische  Rechtsnormen  zu  machen  —  ergo 
unterliegen  letztere  der  Beurteilung  der  Kassationsinstanz.  Aber 
diese  ganze  Frage  besteht  gerade  in  der  Interpretation  des 
Schweigens  des  Gesetzgebers.  Der  Kassationshof  folgert  aber 
gerade  aus  diesem  Schweigen,  dass  der  Gesetzgeber  die  Frage 
im  positiven  Sinne  entschieden  hat. 

Es  ist  klar,  dass  auf  diese  Weise  die  Schwierigkeit  nur 
umgangen,  nicht  aber  gelöst  wird. 

Der  russische  Kassationshof  würde  viel  rechtlicher  handeln, 
wenn  er,  statt  eines  fruchtlosen  Herausquälens  des  gewünschten 
Sinnes  aus  dem  Buchstaben  des  Gesetzes,  die  Frage  von  einem 
höheren  Standpunkte  ansehen  würde  und  den  Versuch  machte, 
auf  dem  Wege  der  Anwendung  allgemeiner  Rechtsprinzipien  und 
einer  Analyse  der  richterlichen  Funktionen  in  der  Sphäre  des 
internationalen  Privatrechts  zu  einer  Entscheidung  zu  gelangen. 
Dieses  würde  seinen  Erkenntnissen  eine  solche  Autorität  —  im- 
perio  rationis  —  verleihen,  auf  die  er  jetzt  schwerlich  Anspruch 
machen  kann. 
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Das  Ebenbürtigkeitsprinzip 
in  den  Familien  des  deutschen  Hochadels. 


Von 

F.  Hauptmann. 


Einleitung. 

§  1- 

Zu  den  bestrittensten  Lehren  des  deutschen  Rechts  gehört 
die  Lehre  von  dem  Ebenbürtigkeitsprinzip  in  den  Familien  des 
deutschen  Hochadels.  Man  versteht  darunter  bekanntlich  die 
Frage,  ob  nach  gemeinem  Recht  in  den  Familien  des  hohen 
Adels  in  Deutschland  zur  Vollgültigkeit  der  Ehe  und  damit  zur 
Successionsfahigkeit  der  aus  ihr  hervorgehenden  Kinder  Eben- 
bürtigkeit der  Frau,  d.  h.  ihre  Zugehörigkeit  zum  hohen  Adel, 
gefordert  sei,  oder  ob  es  genüge,  wenn  sie  aus  niederem  Adel 
sei.  Mag  bei  dieser  Lehre  auch  vieles,  wie  man  sich  ausgedrückt 
hat,  in  die  Rumpelkammer  des  deutschen  Rechts  gehören,  dann 
bat  sie  doch  unleugbar  noch  immer  eine  grosse  praktische  Be- 
deutung, wie  dies  verschiedene  Rechtsfälle  im  Laufe  des  19.  Jahr- 
hunderts gezeigt  haben.  Da  mag  denn  eine  neue  Untersuchung 
am  Platze  sein,  zumal  wenn  als  Ergebnis  derselben  eine  neue 
Lösung  sich  darstellt,  die  jedenfalls  das  für  sich  hat,  dass  sie 
als  die  einfache  Konsequenz  allgemein  anerkannter  Thatsachen 
erscheint. 
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Weiter  aber  mag  auch  der  Umstand  eine  neue  Untersuchung 
dieser  Frage  rechtfertigen,  dass  der  bisherige  Zustand  derselben 
ein  so  durchaus  unbefriedigender  ist.  Denn  wohl  über  wenige 
Materien  gehen  die  Meinungen  so  auseinander,  wie  über  das 
Ebenbürtigkeitsprinzip.  Die  Doktrin  des  18.  und  19.  Jahr- 
hunderts hat  sich  recht  eingehend  mit  ihm  beschäftigt.  Trotz- 
dem hat  man  sich  über  dasselbe  nicht  einigen  können,  sondern 
es  stehen  die  verschiedensten  Ansichten  sich  gegenüber.  Die 
einen  leugnen  seine  gemeinrechtliche  Geltung  überhaupt^  und 
wollen  es  nur  da  anerkennen,  wo  es  durch  Hausgesetze  ausdrück- 
lich aufgestellt  ist  —  gemeinrechtlich,  so  erklären  sie,  genüge 
überall  niederer  Adel.  Ja  Bluntschli  ging  sogar  noch  weiter 
und  wollte  selbst  dem  höheren  Bürgerstande  Ebenbürtigkeit  mit 
dem  hohen  Adel  zugestehen^.  In  schroflfem  Gegensatz  dazu  er- 
klärten andere,  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  sei  umgekehrt  beim 
hohen  Adel  allgemein  in  Geltung,  wo  nicht  ausdrücklich  durch 
statutarische  Festsetzungen  oder  deutlich  nachweisbare  Observanz 
niederer  Adel  für  ausreichend  erklärt  werde  ^.  Nicht  weniger  ist 
man  verschiedener  Ansicht  über  die  Zeit  der  Entstehung 
dieses  Prinzips.  Die  einen  lassen  es  aus  dem  Mittelalter  der 
Neuzeit  überkommen  sein;  andere  behaupten  im  Gegenteil,  im 
Mittelalter  habe  das  Connubium  zwischen  hohem  und  niederem 
Adel  uneingeschränkt  zu  Recht  bestanden,  und  noch  im  16.  Jahr- 
hundert habe  das  römische  Recht  dem  damals  langsam  auf- 
kommenden Ebenbürtigkeitsprinzip  erfolgreich  Widerstand  ge- 
leistet. Erst  in  der  Zeit  des  Absolutismus  sei  es  in  verschiedenen 
Häusern  durchgedrungen,  wobei  dann  die  Vertreter  dieser  An- 
sicht wieder  verschiedener  Ansicht   darüber  sind,   ob  es  damals 


'  ZoEPFL,  Ueber  Missbeiraten  in  den  regierenden  deutseben  Fürsten- 
häusern, Stuttgart  1853,  S.  59  f. 

*  Bluntschli,  Deutsches  Privatrecht,  München  1864,  §  148,  s. 

'  Von  neueren  seien  nur  genannt  Gerber,  Deutsches  Privatrecht,  Jena 
1891,  8.376  Aum.  7;  Gierke,  Deutsches  Privatrecht,  Leipzig  1895,  S.  4ü3f. 
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zu  einer  gemeinrechtlichen  Geltung  gebracht  habe  oder  nur  in 
den  Häusern  rechtsverbindlich  sei,  wo  die  Hausgesetze  es  aus- 
drücklich fordern.  Die  einen  sehen  also  in  ihm  ein  absterben- 
des,  die  anderen  ein  erst  frisch  sich  bildendes  und,  wie  manche 
meinen,  noch  nicht  zur  ganzen  Durchbildung  gekommenes  Rechts- 
prinzip. So  finden  die  einen  in  ihm  alte  Rechtsanschauungen, 
während  die  anderen  behaupten,  man  habe  es  bei  ihm  nur  mit 
einer  zu  Unrecht  zum  Recht  erstarkten  (oder  auch  noch  nicht 
80  weit  gediehenen)  sozialen  Sitte  oder  vielmehr  Unsitte  zu  thun. 
Aber  auch  die  Vertreter  der  Ansicht,  es  stamme  aus  dem  Mittel- 
alter, konnten  nicht  angeben,  wann  es  damals  sich  zum  Recht 
verdichtet  hatte.  Dass  ursprünglich  bei  den  Deutschen  das  Con- 
nubium  zwischen  allen  Freien  bestanden  hatte,  wurde  allgemein 
zugegeben.  Wann  nun  diese  Rechtsanschauung  durch  die  Bil- 
dung des  Ebenbürtigkeitsprinzips  durchbrochen  worden  sei,  dar- 
über Hess  man  den  weitesten  Spielraum.  So  war  man  eigentlich 
nur  darüber  einig,  dass  es  überhaupt  bestand;  wie  weit  es  aber 
verbindlich  sei,  wen  es  umfasste,  wann  es  entstanden  sei,  was 
eigentlich  sein  Inhalt  sei,  das  war  alles  bestritten,  so  dass  es 
eine  höchst  unsichere,  unklare  Natur  zeigte;  nirgends  etwas 
Festes,  etwas  Greifbares;  überall  Widerspruch  und  Unklarheiten. 
So  war  es  ein  Phantom,  dem  man  nachjagte,  ohne  es  erreichen 
zu  können. 

Wo  man  zu  einem  gewissen  Resultat  kommen  wollte,  ent- 
schied man  sich  zumeist,  der  aurea  mediocritas  zu  folgen.  Man 
gab  beiden  Teilen  Recht  und  sagte  den  einen,  es  existiert,  und 
den  anderen,  es  existiert  jedenfalls  nicht  überall.  Da  man  näm- 
lich sah,  dass  es  FamiHen  im  hohen  Adel  gab,  die  das  Eben- 
bürtigkeitsprinzip strenge  forderten,  und  andere,  die  es  nicht  auf- 
stellten, 80  teilte  man  sie  in  zwei  Gruppen,  indem  man  an  die 
Titulatur  anknüpfte  und  behauptete,  bei  der  einen  Gruppe,  den 
reichsfürstlichen  Familien,  sei  es  zur  Bildung  dieses  Prinzips 
gekommen;   bei   der  anderen,   den   reichs gräflichen   Familien, 
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sei  es  dagegen  —  die  einen  sagten:  nicht  durchgedrungen  — , 
die  anderen  sagten:  wieder  abgekommen.  Jedenfalls  genüge  bei 
diesen  letzteren  im  allgemeinen  niederer  Adel  zur  Yollgültigkeit 
der  Ehe. 

Was  bei  allen  diesen  Auffassungen  am  wenigsten  befriedigend 
erschien,  war,  dass  nach  ihnen  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  so 
wenig  juristische  Struktur  zeigte.  Soziale  Anschauungen  sollten 
an  seiner  Wiege  gestanden  haben:  der  Hochmut,  der  Wunsch, 
mehr  zu  sein  als  andere,  sollte  seine  Quelle  gewesen  sein.  Wie 
weit  es  diesem  gelungen  war,  das  ihm  entgegenstehende  Gefühl 
der  Gleichheit  zu  überwinden  und  seine  Anschauungen  zum 
Rechte  zu  erheben,  liess  sich  nach  allgemeinen  Grundsätzen 
gar  nicht  festlegen.  Nur  da,  wo  Hausgesetze  klare,  verbindliche 
Normen  gegeben  hatten,  war  die  juristische  Natur  unzweifelhaft. 
Wo  es  dagegen  beim  Gewohnheitsrecht  verblieben,  war  nach 
dieser  Auffassung  die  Sachlage  eine  so  unklare,  dass  man  be- 
greift, dass  viele  den  juristischen  Charakter  des  Prinzips  überall 
da  leugneten,  wo  nicht  zwingende  Gründe  ihn  darthaten,  und  in 
allen  anderen  Fällen  in  ihm  nur  eine  soziale  Sitte  erblicken 
wollten.  Heftete  man  dann  wieder  seinen  Blick  auf  die  Kon- 
sequenz, mit  der  diese  angebliche  Sitte,  zumal  im  Mittelalter, 
stets  beobachtet  wurde,  dann  musste  man  sich  sagen,  dass  da 
doch  mehr  als  soziale  Anschauungen  vorhanden  gewesen  sein 
musste,  und  dass  der  immer  wieder  ausgesprochene  Satz,  das 
Recht  verbiete  unebenbürtige  Ehen,  doch  nicht  ganz  von  der 
Hand  zu  weisen  sei. 

Wie  wir  nun  im  folgenden  sehen  werden,  waren  es  doch 
wirklich  Rechtsanschauungen,  die  dem  Prinzip  zu  Grunde  lagen: 
das  widersprechende  Verhalten,  welches  wir  in  einem  Teile  der 
Kreise  finden,  in  dem  das  Recht  galt,  erklärt  sich  dann,  wie  wir 
weiter  sehen  werden,  aus  der  historischen  Entwicklung  des  hohen 
Adels,  der  gar  nicht  so  homogener  Natur  ist,  wie  man  meist 
annimmt. 
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Die  Entstehung  des  hohen  Adels. 

§2. 

Die  Basis,  auf  der  die  vorhin  skizzierten,  bisherigen  Auf- 
fassungen des  Ebenbürtigkeitsprinzips  fussen,  ist  die  Anschauung, 
dass  hoher  und  niederer  Adel  aus  der  gleichen  Quelle  und 
zwar  aus  der  altfreien  Bevölkerung  hervorgegangen  sei.  Da 
im  Mittelalter  nur  Ehen  zwischen  Freien  und  Unfreien  verboten 
waren,  so  hätten,  folgerte  man  weiter,  Ehehindernisse  ursprüng- 
Uch  zwischen  ihnen  nicht  bestanden.  Die  Entstehung  des  hohen 
Adels  stellte  die  Doktrin  des  18.  und  eines  grossen  Teiles  des 
19.  Jahrhunderts  sich  dann  in  der  Weise  vor,  dass  einzelne 
Freie,  sei  es  schon  in  älterer  Zeit  als  Heerführer  oder  als  Richter, 
sich  hervorgethan  hätten,  oder  in  jüngerer  Zeit  von  den  Kaisern 
zur  Belohnung  für  tapfere  Thaten  oder  treue  Dienste  mit  Graf- 
schaften belohnt  worden  seien.  So  hätten  sie  allmählich  über 
ihre  alten  Standesgenossen  sich  erhoben,  und,  da  sie  meist  unter- 
einander geheiratet  hätten,  wäre  allmählich  aus  dieser  Sitte  die 
Rechtssitte,  aus  der  Gewohnheit  das  Gewohnheitsrecht  entstanden, 
indem  das,  was  ursprünglich  als  passend  erschien,  später  als  ge- 
boten erachtet  wurde.  Das  ist  ja  der  gewöhnliche  Werdegang 
des  Gewohnheitsrechtes.  So  seien  schliesslich  die  Ehen  mit  dem 
niederen  Adel  verpönt  worden,  und  es  habe  sich  der  hohe  Adel 
von  dem  niederen  in  dieser  Weise  abgeschlossen*. 

§  3. 

Diese  Ansicht  von  dem  Entwicklungsgange  des  hohen  Adels 
schien  zumal  im  18.  Jahrhundert  um  so  plausibler,  als  man  da- 
mals schon  seit  langer  Zeit  gewöhnt  war,  Geschlechter  des  niederen 


*  PCtter,  Ueber  Missheiraten  Teutscher  Fürsten  und  Gi'afen,  Göttingen 
1796,  S.  10,  347;  Gührum,  Die  Lehre  von  der  Ebenbürtigkeit,  Tübingen 
1846,  S.  8,  2G;  ZoEPFL,  Ueber  Missheiraten  in  den  deutschen  regierenden 
Fürstenhäusern,  Stuttgart  1853,  S.  64. 
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Adels  in  ähnlicher  Weise,  wie  man  sich  das  Emporsteigen  der 
hochadligen  Familien  in  früheren  Jahrhunderten  dachte,  nämlich 
durch  Erhebung  in  den  Grafen-  oder  Fürstenstand  und  die  Er- 
werbung einer  Reichsstandschaft,  in  die  Reihen  des  hohen  Adels 
eintreten  zu  sehen.  Da  waren  z.  B.  die  Schönborn,  niederer 
Adel  vom  Westerwald,  die  erst  1663  den  Reichsfreihermstand 
erhalten  hatten;  1701  wurden  dann  die  fünf  Söhne  Philipp  Er- 
weins  von  Schönborn  in  den  Reichsgrafenstand  erhoben,  nach- 
dem sie  1671  von  ihrem  Oheim  Johann  Philipp  von  Schönborn, 
Kurfürst  von  Mainz  und  Fürstbischof  von  Würzburg,  mit  einem 
Teil  der  dem  Hochstift  Würzburg  heimgefallenen  Güter  der 
reichsständisch  gewesenen  Herren  von  Reicheisberg  belehnt  worden 
waren,  wegen  deren  der  dritte  dieser  fünf  Brüder,  Melchior 
Friedrich,  ins  fränkische  Grafenkollegium  eingeführt  wurde.  Da 
waren  die  Törring,  vor  alters  salzburgische  und  bayerische 
Ministerialen,  die  1566  zu  Freiherrn,  1630  zu  Grafen  erhoben 
wurden  und  von  denen  die  Linie  zu  Guttenzell  1745  mit  der 
Herrschaft  Gronsfeld  Sitz  und  Stimme  im  westphälischen  Reichs- 
grafenkollegium erheiratet  hatte.  Da  waren  die  Windisch- 
grätz,  die  seit  1222  als  Burgmannen  zu  Grätz  erscheinen; 
1551  erwarben  sie  den  Reichsfreiherrenstand;  1684  wurde  der 
Reichsvizekanzler  Gottlieb  von  Windischgrätz  in  den  Reichs- 
grafenstand erhoben  und  erlangte  als  Personalist  Aufnahme  ins 
fränkische  Grafenkollegium,  bis  1804  dem  Geschlechte  auch  noch 
die  Reichsfürstenwürde  zu  teil  wurde.  Von  dem  bekannten 
westphälischen  Geschlechte  Plettenberg  gelangte  der  nun  aus- 
gestorbene Zweig  Plettenberg- Wittem  zu  Mietingen,  der  1722  die 
Herrschaft  Eys  erwarb,  zehn  Jahre  später  durch  Verleihung  von 
Sitz  und  Stimme  auf  der  westphälischen  Grafenbank  zur  Reichs- 
standschaft. Von  dem  in  Hessen  und  Nassau  angesessenen  Ge- 
schlechte von  Dernbach  gen.  Graul  erwarb  Otto  Wilhelm, 
jedenfalls  durch  die  Bemühungen  seines  Bruders  Peter  Philipp, 
der  Bischof  zu  Bamberg  und  Würzburg  war,  1675  die  Freiherrn-, 
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1678  die  Grafeawürde,  sowie  die  reichsunmittelbare  Herrschaft 
Wiesentheid  in  Franken  und  hiermit  die  Aufnahme  ins  fränkische 
Grafenkollegium.  Für  Johann  Kasimir  Kolbe  von  Warten- 
berg, der  1695  zum  Freiherrn,  1698  zum  Grafen  erhoben  worden 
war,  wurde  1707  die  Reichsgrafschaft  Wartenberg  gebildet,  mit  der 
er  Sitz  und  Stimme  auf  der  Grafenbank  der  Wetterau  erhielt. 
Johann  Ludwig  von  Wallmoden  erkaufte  1782,  nachdem 
er  im  vorhergehenden  Jahre  in  den  Grafenstand  erhoben,  die 
reichsständische  Herrschaft  Gimborn  und  Neustadt  in  West- 
phalen,  wodurch  er  Sitz  und  Stimme  auf  der  westphälischen 
Grafenbank  erhielt. 

§4. 

Die  Zahl  der  seit  dem  16.  Jahrhundert  in  dieser  Weise 
aus  dem  niederen  Adel  in  den  Hochadel  aufgestiegenen 
Geschlechter  war  eine  so  grosse,  dass  —  natürlich  auch  in- 
folge des  Aussterbens  alter  Familien  —  beim  Beginn  des  19.  Jahr- 
hunderts der  grössere  Teil  des  hohen  Adels  aus  ihnen 
bestand.  Abgesehen  von  den  heute  noch  regierenden  FamiHen, 
die  ausser  dem  Hause  Liechtenstein^  und  vielleicht  auch 
Reuss^  alle  von  altem  Herrenadel  sind,  waren  damals  reichs- 
ständisch die 

*Aremberg  (Ligne)^  *Bentheim 

Auersperg  |      Bentinck 


*  Mkiller,  Regesteu  zur  Geschichte  der  Babeuberger  71  No.  60. 

^  Forschungen  zur  deutschen  Geschichte  IX  S.  529. 

'  Bei  Aufstellung  dieser  Liste  bin  ich  im  ganzen  der  Aufzählung 
Heffter's  (Sonderrechte  der  souveränen  und  der  mediatisierten  Häuser 
Deutschlands,  Berlin  1871,  S.  325 tf.)  gefolgt.  Ich  habe  nur  Croy  gestrichen, 
weil  es,  was  auch  Heffter  angiebt,  nicht  reichssländisch  war,  Ligne,  weil 
dieses  Haus  mit  Aremberg  identisch  ist,  sowie  Pappenheim,  welches  eben- 
falls nicht  reichsständisch  war.  Dagegen  habe  ich  hinzugefügt  die  Sternberg- 
I^Ianderscheid,  Dietrichstein,  Kaunitz-llietberg,  Unguad  von 
Weissen wolf  und  Waldstein,  von  denen  allen  mir  unklar  ist,  weshalb 
Hi-UFTER  sie  nicht  aufgenoninien  hat,  da  sie  doch  alle  bei  der  Bundesversamm- 
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♦Gasten 

Colloredo-Mansfeld 

Dietrichstein 
♦Erbach 

Esterhazy 

*  Fürstenberg 
Fugger 
Giech 
Harrach 

*Hohenlohe 
*Isenburg 

Kaunitz-Rietberg 

Kuefstein 

Khevenhüller-Metsch 

Kolbe  von  Wartenberg 
♦Königseck-Aulendorf 

*  Leiningen- Westerburg 
♦Leiningen-Dachsburg 

Leyen 
Lobkowitz 

*  Löwenstein- Wertheim 
Metternich 
Neipperg 

♦Oettingen 
♦Ortenburg 

Platen-Hallermund 

Plettenberg-  Wittern 

Pückler 

Quadt 


Rechberg 

Rechteren-Limpurg 
Rosenberg  (Orsini) 

♦  Salm-Reifferscheid 
♦Salm  (Wild-  und  Rhein- 

grafen 

♦  Sayn- Wittgenstein 
Schaesberg 

Schlitz,  gen.  von  Goertz 

Schönborn 
♦Sciiönburg 

Schwarzenberg 

Sinzendorf 
♦Solms 

Stadion 

Starhemberg 

Sternberg-Manderscheid 
♦Stolberg 

Thurn  und  Taxis 

Trautmannsdorf 

Törring-Guttenzell 

üngnad  von  Weissenwolf 

Waldbott-Bassenheim 

Waldburg 

Waldstein 

Wallmoden-Gimborn 
♦Wied 

Windischgrätz 

Wurrabrand 


luDg  angemeldet  worden  sind;  weiter  die  Kolbe  von  Wartenbe rgi 
die  Sinzendorf,  die  auch  reichsstäDdisch  waren,  und  die  nur  deshalb  1' 
bei  der  Bundesversammlung  nicht  angemeldet  wurden,  weil  sie  vorher  (1' 
resp.  1822)  ausgestorben  waren. 
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Von  diesen  61  Familien  gehören  nur  die  20  mit  einem  * 
bezeichneten,  also  nicht  einmal  ein  Drittel,  zu  dem  alten 
Herrenstande;  die  übrigen  waren  aus  dem  niederen  Adel, 
einige  wenige  auch  ausländische  Geschlechter,  bei  denen  man  die 
Anschauungen,  die  der  deutsche  Hochadel  über  ebenbürtige 
Ehen  hegte,  nicht  ohne  weiteres  voraussetzen  kann. 

§  5. 

So  lag  es  im  18.  Jahrhundert  nahe,  den  Entwicklungsgang, 
den  man  täglich  vor  Augen  hatte,  als  den  von  alters  üblichen 
zu  betrachten  und  sich  die  Vorgänge  der  Vorzeit  analog  denen 
der  Gegenwart  vorzustellen.  Allein  diese  Auffassung  krankt 
an  einem  Grundirrtum,  nämlich  an  der  Annahme,  hoher 
und  niederer  Adel  sei  aus  einer  gemeinsamen  Wurzel, 
den  Freien,  hervorgegangen  und  der  einzige  Unterschied  bei 
den  FamiHen  bestehe  darin,  dass  bei  den  einen  dieser  Prozess 
schon  in  entlegener  Vorzeit,  bei  anderen  erst  später  vor  sich 
gegangen  sei.  Heute  ist  es  vielmehr  nicht  mehr  zweifelhaft, 
dass  der  niedere  Adel  aus  unfreien  Elementen  hervor- 
gegangen ist®,  seien  es  nun  Hörige,  die  mit  einem  Kriegs- 
lehen ausgestattet  wurden,  wie  die  Mehrzahl  der  Ministerialen 
es  war,  seien  es  Freie,  die  sich  gezwungen  gesehen  hatten,  ihr 
AUod  einem  mächtigen  Nachbarn  zu  Ministerialenrecht  als  Lehen 
aufzutragen  und  dadurch  ihre  Freiheit  zu  mindern  ^  Es  waren 
nur  wenige  Reste  kleiner  Ritterbürtiger,  denen  es  möglich  ge- 
wesen war,  ihre  Freiheit  sich  zu  bewahren,  die  reichsfreie  Ritter- 
schaft^®,   der   deshalb    auch   mehrfach   ein    Connubium   mit   dem 

*  Mit  Recht  sagt  Schröder:  Auf  den  Streit,  ob  die  Ministerialen  frei 
oder  unfrei  gewesen,  ist  in  einem  ernsthaften  Buche  nicht  weiter  einzugehen. 
(Deutsche  Rechtsgeschichte,  Leipzig  1898,  S.  433  Anm.) 
»  Ebd.  S.  439. 

*®  Von  ihr  mag  aber  auch  ein  grosser  Bruchteil  aus  Reichsministerialen, 
also   aus  Unfreien,   hervorgegangen  sein;   ein   anderer  Teil   aus   landsässigen 
Geschlechtern,    die    sich   frei    gemacht    hatten.     Deshalb    unterscheidet    ein 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  4.  35 
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Hochadel  zugestanden  wurde.  Aber  auch  diese  verloren  dies 
Vorrecht  bald  infolge  ihrer  Vermischung  mit  dem  Ministerialen- 
adel, da  sie  so  nicht  mehr  im  stände  waren,  den  freien  Ahnen- 
adel nachzuweisen  —  auch  ritterschaftliche  Güter  allmählich  in 
die  Hände  von  Ministerialen  kamen. 

Ist  der  niedere  Adel  zum  weit  überwiegenden  Teile  aus  un- 
freien Elementen  hervorgegangen,  so  liegt  der  Ursprung  des 
alten  Hochadels  in  den  Freien,  und  zwar  in  denen,  die 
mächtig  genug  waren,  ihre  Freiheit  gegen  alle  Anfechtung  zu 
behaupten.  Von  diesen  führten  die,  welche  eine  Grafschaft  vom 
Reiche  zu  Lehen  trugen,  den  Grafentitel;  die  anderen,  welche 
grosses  freies  Allod  besassen,  sei  es  neben  oder  ohne  andere 
Lehen,  waren  freie  Herren  (Freiherren)  auf  demselben,  auch  edle 
Herren  oder  einfach  Herren  genannt.  Beide  zusammen  bildeten 
den  Herrenstand  —  die  alte  Bezeichnung  des  hohen  Adels  ^^ 

Der  Grund  des  Ebenbflrtigkeitsprinzips. 

§  6. 

Aus  dieser  Entwicklung  ergiebt  sich  das  Ebenbürtigkeits- 
prinzip von  selbst  als  notwendige  Folge.  Es  ist  ein  bekannter, 
unbestrittener  Rechtssatz,  dass  im  Mittelalter  Heiraten  zwischen 
Freien  und  Unfreien  verboten  waren.  Nahm  ein  Freier 
eine  Unfreie  zum  Weibe,  so  folgten  die  Kinder  der  ärgeren 
Hand,  d.  h.  wurden  unfrei  ^^     Da  nun   der  niedere  Adel  unfrei 


kaiserliches  Privileg  1654  ausdrücklich  zwischen  den  Mitgliedern  der  Reichs- 
ritterschaft,  „die  Herrenstands  seint",  und  denen,  die  „nit  Herrenstands  seint". 
(Bürgermeister,  Cod.  dipl.  equ,  I,  307.) 

**  Schröder  a.  a.  0.  S.  431. 

'^  Anfänglich  wurde  die  Ehe  eines  Freien  mit  einer  Unfreien  sogar 
bestraft,  sei  es,  dass  der  Freie  durch  sie  selbst  unfrei  wurde,  wie  bei  den 
salischen  und  den  ripuarischen  Franken,  sei  es,  dass  sogar  Todesstrafe  darauf 
gesetzt  war,  wie  bei  den  Burgunden.  Immer  aber  folgte  das  Kind  der 
ärgeren  Hand.  (Vgl.  Köhler,  Handbuch  des  deutschen  Privatfürstenrechts, 
Sulzbach  1832,  S.  116 f.;  Schrödkr  a.  a.  O.  S.  302.) 
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war,  so  war  es  für  das  Mittelalter  undenkbar,  dass  ein  Freier, 
vor  allem  ein  edler  Herr,  aus  diesen  Kreisen  seine  Frau  nehmen 
durfte.  Und  die  Unfreiheit  des  niederen  Adels  war  nicht  nur 
etwa  eine  nominelle.  Die  nobiles  servi,  wie  mittelalterliche  Ur- 
kunden sie  häufig  nennen,  wurden  verkauft,  vertauscht  und  ver- 
schenkt*^, ganz  wie  andere  Unfreie,  ohne  dass  das  ihre  Ritter- 
lichkeit beeinträchtigte.  Wohl  aber  hinderte  das,  dass  ihre 
Töchter  vollgültige  Ehen  mit  den  Altfreien   schliessen    konnten. 

§7. 

Diese  Sachlage  wird  in  überzeugender  Weise  illustriert  durch 
drei  Urkunden  aus  dem  13.  Jahrhundert.  Die  erste  bezieht  sich  auf 
die  dritte  Ehe  des  Markgrafen  Heinrich  des  Erlauchten 
von  Meissen  mit  Elisabeth  von  Maltitz,  einer  Dame  aus 
einem  ritterlichen  Ministerialengeschlecht.  Kaiser  Rudolf  von 
Habsburg  befreit  darin  Elisabeth,  ihren  Sohn  und  etwaige 
künftig  zu  erwartende  Kinder  „ab  omni  servili  seu  ministerialis 
conditionis  respectu^,  begabt  sie  „ingenuitatis  ac  liberi  partus 
honore  ex  titulo  perpetuo"  und  bestimmt,  dass  sie  so  angesehen 


**  So  vertauscht  Kaiser  Otto  IV.  die  Witwe  Siegfrieds  von  Bör- 
sam,  Tochter  Ludwigs  von  Saldern,  mit  ihren  Söhnen  und  Töchtern,  so- 
wie die  D.,  Gemahlin  des  Marschalls  C.  und  Tochter  des  ehemaligen  Vogts 
L.  von  Dalem,  an  Bischof  Siegfried  von  Hildesheim  fürEcbert.  den 
ältesten  Sohn  des  kaiserlichen  Truchsess  Gunzelin,  mit  der  Bedingung, 
dass  der  nächste  Sohn,  den  die  Gemahlin  des  Marschalls  C.  gebären  werde, 
nostro  perpetualiter  pertinebit  dominio  (Orig.  guelf.  III  808-,  Schmidt,  Cod. 
dipl.  433).  Aehnüch  wird  in  einer  Hildesheimer  Urkunde  von  1230  ein 
von  Saldern  gegen  eine  von  Uetze  vertauscht.  Herzog  Albrecht 
von  Bra anschweig  giebt  dem  Stifte  Quedlinburg  seinen  Ministerialen 
Friedrich  von  Dalem  gegen  Ulrich  von  Dalem,  den  Sohn  Ludolfs 
(Kkttner,  Ant.  Quedl.  338;  Erath,  Cod.  dipl.  (luedl  208).  1230  commu- 
iatio  qoaedam  facta  est  de  Gerardo  de  Sinzege  et  Theodorico  de 
Valendere,  qui  prius  fuit  ministerialis  Trevereusis  ecclesiae  deinceps  imperio 
pertlneat,  et  Thoodericus  de  Valendere,  qui  prius  fuit  ministerialis 
imperii  in  recompensationem  Trevereusi  ecclesiae  cedat.  (Güden,  Cod.  dipl. 
t.  n  p.  937.)     Diese  Beispiele  lassen  sich  leicht  vermehren. 

35* 
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werden  sollten,  als  ob  sie  „de  venire  libero  nati  essent^.  Es  ist 
also  der  Makel  der  Unfreiheit,  der  die  Maltitz  hinderte,  ob- 
schon  sie  einem  ritterbürtigen  Geschlechte  entstammte, 
mit  einem  Fürsten  eine  vollgültige  Ehe  einzugehend^. 

Genau  in  derselben  Weise  äussert  sich  1273  der  nämliche 
Kaiser  über  Adelheid  von  Münzenberg,  die  mit  dem  edlen 
Herrn  Reinhard  von  Hanau  vermählt  war,  und  von  der  (und 
zwar  mit  Recht,  da  die  Münzenberg  Reichsministerialen  waren  *^) 
behauptet  wurde,  sie  sei  von  unfreier  Herkunft:  „te  puerosque 
tuos  —  ab  omni  Servitute  ministerialium  liberamus.^  Da  die 
Kinder  der  ärgeren  Hand  folgten,  so  wird  1287  auch  der  aus 
dieser  Ehe  hervorgegangene  Sohn,  Ulrich  von  Hanau,  vom 
Kaiser  von  allen  Mängeln  „servilis  seu  ministerialis  conditionis^ 
befreit.  Dabei  waren  die  Münzenberg  eine  hochgestellte  Familie, 
die  über  Land  und  Leute  gebot  und  eine  Stellung  einnahm,  die 
in  politischer  und  staatsrechtlicher  Beziehung  wohl  den  Grafen 
gleichkam.  Aber  diese  Herrschaft  über  Land  und  Leute,  die 
sie  schon  seit  alters  hatten,  und  ihre  ganze  Stellung,  die  wohl 
den   edlen   Herren    Reinhard  von  Hanau   zu  dem  Glauben   ver- 


^*  Uebrigens  weigerten  sich  trotz  dieser  kaiserlichen  Standeserhebung 
die  Landstände,  den  aus  dieser  Ehe  hervorgegangenen  Sohn  Heinrichs  de« 
Erlauchten,  Friedrich,  als  ebenbürtigen  Erben  anzuerkenneo,  wie  er  denn 
auch  nicht  als  solcher  succedierte,  sondern  mit  Dresden  und  Radeburg  ab- 
gefunden wurde.  Das  Gleiche  hatte  bei  Apitz,  dem  Sohne  Albrechts  des 
Unartigen  von  Meissen,  von  seiner  unebenbürtigen  Gemahlin  Kunne 
von  Eisenberg  statt. 

*^  Konrad  von  Hagen,  der  Stammvater  der  Münzenberg,  wird  1129 
von  Kaiser  Lothar  III.  fidelis  ministerialis  noster  genannt.  Er  war  Reichs- 
ministeriale, Eigenmann  und  nicht  uobilis  (Göhrum,  Die  Lehre  von  der  Eben- 
bürdigkeit,  Tübingen  1846,  I  S.  179  ff.).  Die  ReichsmiDisterialen  hatten  die- 
selbe Stellung  wie  andere  Dienstmannen.  Da  sie  aber  keinen  anderen  Fürsten 
über  sich  hatten  und  wie  diese  direkt  unter  dem  Kaiser  standen,  so  gelangten 
sie  wegen  dieser  fürstenmässigen  Stellung  bald  zu  grossem  Ansehen.  Zu 
ihnen  scheinen  auch  die  Truchsess  von  Waldburg  und  die  von  Rech- 
berg gehört  zu  haben,  die  schon  in  früher  Zeit  eine  dem  Herrenstand  ähn- 
liche Stellung  einnahmen. 
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leitet  haben  mochte,  in  Elisabeth  eine  ebenbürtige  Gemahlin 
gefunden  zu  haben^  genügte  nicht;  um  den  Makel  hin  wegzunehmen, 
den  eine  dunkle  Erinnerung  an  die  unfreie  Herkunft  der  Münzen- 
berg auf  sie  warf,  und  so  hatte  der  Kaiser  selbst  sich  ins  Mittel 
legen  und  sie  von  diesem  Mangel;  falls  er  vorhanden  wäre,  durch 
besonderen  Gnadenakt  aus  kaiserlicher  Machtvollkommenheit 
befreien  müssen. 

Diese  Urkunden  sind  sehr  lehrreich  für  unsere  Frage,  nicht 
nur  weil  sie  zeigen,  dass  der  niedere  Adel  dem  hohen  nicht 
ebenbürtig  war,  sondern  mehr  noch,  weil  sie  auch  den  Grund 
angeben,  der  die  Ebenbürtigkeit  verhinderte.  Und  zwar  war 
das  die  „servilis  seu  ministerialis  conditio"  der  betreffenden 
Frauen,  ihre  Unfreiheit,  die  trotz  ihrer  ritterbürtigen  oder,  wie 
wir  heute  sagen  würden,  ihrer  adligen  Abkunft  ihnen  anklebte. 
Und  deshalb  begnadete  der  Kaiser  sie  und  ihre  Kinder  „ingenui- 
tatis  ac  liberi  partus  honore  et  titulo  —  ac  si  de  ventre  libero 
nati  essent".  Wenn  deshalb  Zoepfl,  bekanntlich  ein  entschie- 
dener Verteidiger  der  Ebenbürtigkeit  des  niederen  Adels,  hier 
darauf  hinweist,  der  Kaiser  habe  die  Maltitz,  resp.  die  Münzen- 
berg, um  sie  ebenbürtig  zu  machen,  nicht  in  den  Grafen-  oder 
den  Herrenstand  erhoben,  es  habe  also  damals  zur  Ebenbürtig- 
keit mit  Fürsten  die  Vollfreiheit  genügt^®,  dann  hat  er  darin  ja 
vollkommen  recht,  aber  er  vergisst,  daraus  weiter  noch  die  andere 
Konsequenz  zu  ziehen,  dass,  da  der  Kaiser  den  Damen  aus  dem 
niederen  Adel  diese  Freiheit  erst  noch  verleihen  musste,  der 
niedere  Adel  damals  unfrei  und  deshalb  dem  Herren-  und 
Fürstenstande  nicht  ebenbürtig  war. 

Diesen  schon  von  Pütter  ^^  angeführten  Fällen  mag  noch 
folgender  Spruch  des  Kaisers  Ludwig  von  1323  angeschlossen 
werden:  „Nota,  quod  rex  nobilem  virum  Heinricum  comitem  de 
Woldenberch,  qui  de  matre  sua  Hildeburga,  filia  marescalci 

"  Missheiraten  S.  23  f. 

"  Missheiraten  S.  35  f.,  42  f. 
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Johannis  servilis  condicionis,  servus  fuit  Henrici  ducis 
Brunsvicensis,  manumissum  per  dictum  ducem,  liberavit  et 
jura  iibertatis  sibi  tribuit  per  totum^  sicut  progenitores  sui  babue- 
runt."  Also  auch  hier  war  der  Graf  Heinrich  von  Woldenberg, 
weil  seine  Mutter  als  Tochter  des  Marschalls  Johannes  eine  Un- 
freie gewesen,  nicht  in  den  Stand  seiner  progenitores  eingetreten, 
sondern  der  ärgeren  Hand  gefolgt  und  musste  nach  Freilassung 
durch  seinen  Herrn,  den  Herzog  von  Braunschweig,  erst  noch 
mit  den  Rechten  der  Vollfreiheit  begabt  werden. 

Es  ist  eigentlich  wunderbar,  dass  man  die  so  nahe  liegende 
Erklärung,  das  die  Unebenbürtigkeit  des  niederen  mit  dem  hohen 
Adel  auf  der  früheren  Unfreiheit  des  ersteren  beruht,  so  lange 
hat  übersehen  können.  Hatte  doch  schon  Göhrum^^  1846  bei 
Besprechung  dieser  Frage  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  die 
Dienstmannen  zwar  Ritter,  aber  unfrei  waren,  ohne  indes  die 
entsprechenden  Folgerungen  daraus  zu  ziehen.  Die  Vertreter  der 
Ebenbürtigkeit  des  niederen  Adels  mit  dem  hohen  vertraten  frei- 
lich noch  lange  den  alten,  und  man  muss  heute  sagen,  ganz  ver- 
alteten Standpunkt,  der  niedere  Adel  sei  aus  den  Freien  hervor- 
gegangen, ein  Standpunkt,  der  indes  nunmehr  ganz  verlassen 
sein  dürfte. 

§8- 

Es  war  aber  noch  ein  anderer,  lehnrechtlicher  Grund, 
der  den  Ehen  zwischen  hohem  und  niederem  Adel  im  Wege 
stand  ^^.  Nach  althergebrachter  Auffassung  konnte  man  nämlich 
nicht  von  Seinesgleichen  Lehen  nehmen,  sondern  nur  von  Höher- 
stehenden. Die  Dienstpflicht,  zu  der  das  Lehen  verband,  schien 
damals  unvereinbar  mit  sozialer  Gleichstellung.  Wem  man  zu 
dienen  verpflichtet  ist,  dem  ist  man  untergeben,  so  war  die  all- 
gemeine Empfindung;  jener  ist  der  Herr,  dieser  der  Diener. 
Wer  also  von  einem  Standesgenossen  ein  Lehen  nimmt,  der  stellt 

»»  A.  a.  O.  I  S.  170  ff. 

^^  Schon  GöHRUM  a.  a.  0.  1  S.  363  weist  darauf  hin. 
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sich  unter  diesen  und  erniedrigt  seinen  eigenen  Stand.  Darum 
stellt  der  Sachsenspiegel  die  geistlichen  Fürsten  über  die  welt- 
lichen, weil  letztere  „der  bischove  man  worden  sin"'^  Nahm 
nun  ein  Hochadliger  eine  Frau  aus  niederem  Adel,  dann  kam 
sein  Sohn  und  Nachfolger,  da  er  ja  der  ärgeren  Hand  folgte, 
in  den  niederen  Adel,  wurde  also  den  Vasallen  seines  Vaters 
gleichgestellt.  Nahmen  diese  nun  nach  dem  Tode  des  Vaters 
ihre  Lehen  von  ihm,  so  kamen  sie  eine  Stufe  tiefer  in  dem 
Lehensverbande;  erniedrigten,  wie  man  sich  damals  ausdrückte, 
ihren  Heerschild.  Waren  sie  vormals  Dienstmannen  eines  Hoch- 
adligen gewesen,  so  w^aren  sie  nun  Dienstmannen  eines  Mitghedes 
des  niederen  Adels.  Daraus  folgte,  dass,  wenn  sie  vorher  selbst 
Bfitglieder  des  niederen  Adels  gewesen  waren,  sie  nun  unter  diesen 
sanken.  Darum  erheben  so  oft  die  Reichsministerialen  Einspruch, 
wenn  der  Kaiser  sie  einem  Fürsten  überlässt-,  ihre  lehensrechtliche 
Stellung  wurde  dadurch  verschlechtert.  Waren  sie  auch  unfrei, 
80  standen  sie  doch  lehensrechtlich  nur  unter  dem  Kaiser  und 
waren  somit  in  dieser  Beziehung  den  Landesfürsten  gleich,  die 
ja  auch,  ganz  wie  sie,  nur  unter  dem  Kaiser  standen.  Jetzt  aber 
kamen  sie  unter  die  Landesfürsten  und  somit  lehensrechtHch  auf 
die  Stufe  der  Mittelfreien.  Und  das  Lehensrecht  war  allmählich 
das  wichtigere  Recht  geworden.  Der  niedere  Adel  hatte  also 
selbst  ein  Interesse  daran,  dass  der  Hochadel  ebenbürtige  Ehen 
schloss. 

Das  Ebenbürtigkeitspriiizip  in  der  Geschichte. 

§9. 

So  standen  die  Sachen  im  12.  und  13.  Jahrhundert;  ja  noch 

im  14.  Jahrhundert  lassen  sich,   wie  wir  an   dem   oben   citierten 

Spruche  Kaiser  Ludwigs  gesehen  haben,  Spuren  dieser  Auffassung 

nachweisen.    Allmählich  aber  macht  sich  ein  Wechsel  in  den  An- 

*«  Art.  3  §  2. 
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schauungen  bemerkbar;  nicht  zwar  in  Bezug  auf  die  Stellung  der 
beiden  Stände  zu  einander,  wohl  aber  in  Bezug  auf  den  Grund 
des  Unterschiedes  zwischen  ihnen.  Es  beginnt  nämlich  im  Laufe 
des  13.  Jahrhunderts  der  Glanz  des  Rittertums  die  unfreie  Ab- 
kunft der  Ministerialen  immer  mehr  derart  zu  überstrahlen,  dass 
der  unfreie  Ritterbürtige  für  vornehmer  gilt  als  der  freie  Nicht- 
ritterbürtige,  während  bis  dahin  das  Gegenteil  der  Fall  gewesen 
war.  Die  Ministerialen  erhalten  Zutritt  zu  den  Schöfifenstühlen 
der  Freien,  und  die  Reste  ihrer  Unfreiheit  gehen  ganz  in  den 
Lehensdiensten  auf,  die  sie  als  Ritter  leisten. 

Aber  während  so  allmählich  die  Erinnerung  an  ihre  Herkunft 
immer  mehr  verblasst^^,  und  die  Kluft,  die  die  Unfreiheit  zwi- 
schen ihnen  und  den  Herren  bildet ,  immer  mehr  sich  ausfüllt, 
tritt  bei  diesen  jetzt  ein  anderes  Moment  mehr  und  mehr  in  den 
Vordergrund,  nämlich  die  Herrschaft  über  Land  und  Leute 
und  die  Teilnahme  an  den  Reichsversammlungen,  die  Reichs- 
standschaft.  Dass  ein  tiefgehender  Unterschied  zwischen  dem 
Herrenstand  und  dem  Ritterstand  bestand,  das  blieb  unvergessen; 
das  Mittelalter  hatte  stets  ein  gutes  Gedächtnis.  Aber  als  der 
ursprüngliche  Grund  dieses  Unterschiedes  allmählich  in  Wegfall 
kam,  als  die  Ritterbürtigen  frei  geworden  waren,  da  begann  man 
den  Grund  des  noch  immer  zu  Recht  bestehenden  Unterschiedes, 
des  noch  immer  wachen  Bewusstseins,  dass  Ehen  zwischen  den 
Herren  und  den  Rittern  von  alters  her  unstatthaft  seien,  in 
einem  anderen  Moment  zu  sehen,  nämlich  in  der  Reichsstand- 
schaft der  ersteren.  Dieser  Unterschied  war  nicht  so  zwingend, 
wie  der,  der  die  Kluft  ursprünglich  hatte  entstehen  lassen;  er 
hätte  auch  wohl  nicht  hingereicht,  um  diese  erst  zu  bilden;  er 
reichte  aber  aus,  um  die  bereits  bestehende  Kluft  zu  erhalten. 
Er  diente  eigentlich  mehr  dazu,  um  das  Verbot  des  Connubiums, 

'*  Im  Laufe  des  14.  Jahrhunderts  ist  überall  die  letzte  Erinnerung  an 
die  ursprüngliche  Unfreiheit  der  Ministerialen  verschwunden  (Schröder 
a.  a.  0.  S.  441). 
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welches   die  Ueberlieferung  nun   einmal   als   unzweifelhafte  That- 
sache  festhielt,  zu  erklären. 

§  10. 

Aber  dieses  Verbot  wurde  je  länger  je  mehr  angegriffen. 
Die  Kirche  und  das  kanonische  Recht  waren  ihm  nie  günstig 
gewesen^*;  das  römische  Recht  gewährte  ihm  nicht  nur  keine 
Stütze,  sondern  bekannte  sich  offen  zu  entgegengesetzten  Grund- 
sätzen, und  so  fand  selbst  Kaiser  Ferdinand  I.  (oder  richtiger 
gesagt,  seine  römisch-rechtlich  gebildeten  Räte),  als  er  die  Ehe 
des  Erzherzogs  Ferdinand  von  Oesterreich  mit  Philippine 
Wels  er  1561  ratifizierte,  es  für  ratsamer,  auszusprechen,  die  Ehe 
sei  unstatthaft  gewesen,  weil  sie  ohne  sein  Wissen  und  Willen 
geschlossen  sei,  als  den  Grund  anzugeben,  der  seinem  Verhalten 
eigentlich  zu  Grunde  gelegen  hatte,  dass  er  sie  nämhch  wegen 
des  Standesunterschiedes  nicht  hatte  zugeben  wollen.  Es  ist  un- 
richtig, wie  ZoEPFL  es  thut,  daraus  folgern  zu  wollen,  im  16.  Jahr- 
hundert seien  die  römischrechtlichen  Grundsätze  noch  allgemein 
massgebend  gewesen  und  es  sei  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  erst 
später  entstanden ^^  Man  kann  höchstens  daraus  folgern,  dass 
das  römische  Recht  damals  mit  so  siegender  Macht  vordrang, 
dass  selbst  der  Kaiser  es  für  praktischer  hielt,  für  sein  Verhalten 
nur  solche  Gründe  anzugeben,  welche  auch  vom  römischen  Rechte 
gebilligt  wurden. 

§  11- 

Inzwischen  begann  eine  andere  Erscheinung  immer  mehr  sich 
geltend  zu  machen,  die  ebenfalls  dem  Ebenbürtigkeitsprinzip  einen 
Stoss  versetzte.  Das  war  das  Eindringen  von  Geschlechtern 
des  niederen  Adels  in  die  Reihen  des  Hochadels. 


"  Schon  Erzbischof  Wich  man  von  Magdeburg  (1152 — 1192)  legem 
abrogavit,  quod  ministerialis  ab  uxoribus  liberis  non  possiut  generare  filios. 
(Anonym.  Saxo  bei  Menckkn  script.  III.) 

"  Miasbeiraten  S.  52  f. 
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Wie  die  oben  erwähnten  Standeserhebungen  Rudolphs  von 
Habsburg  und  Ludwigs  des  Bayern  zeigen,  hatten  die  E^aiser  das 
Kecht,  die  Vorrechte  des  hohen  Adels  auch  solchen  zu  verleihen, 
die  von  Geburt  aus  ihm  nicht  angehörten.  Das  kam  im  Mittel- 
alter nur  äusserst  selten  vor.  Dagegen  machten  die  Kaiser  seit 
dem  Ende  des  16.  Jahrhunderts  einen  immer  steigenden  Gebrauch 
davon,  indem  sie  die  ihnen  heimfallenden  Grafschaften  ausgestor- 
bener Geschlechter  nicht  mehr  ausschliesslich  an  alte  Herren- 
geschlechter, sondern  nun  auch  an  Leute  aus  dem  niederen  Adel 
verliehen,  die  dadurch  Sitz  und  Stimme  im  Reichsfürstenrat  oder 
in  einem  der  Grafenkollegien  erhielten.  Die  1513  in  den  Grafen- 
stand erhobenen  Fugger  haben  mindestens  seit  1582  an  den 
Reichsversammlungen  teilgenommen;  1566  waren  die  Schwarzen- 
berg,  1592  die  Seinsheim  zu  den  Reichstagen  zugelassen  wor- 
den. Ihnen  folgten  bald ,  wie  wir  schon  oben  erwähnt  haben, 
durch  Erwerb  einer  Reichsstandschaft  und  Erhebung  in  den 
Grafenstand  eine  grosse  Reihe  anderer  Geschlechter  des  niederen 
Adels.  Es  erlangten  Sitz  und  Stimme  in  dem  Reichsfürstenrat 
oder  einem  der  Grafenkollegien: 


1616  Mettemich, 

1628  Wolkenstein-Eberstein, 

1628  Truchsess  von  Waldburg, 

1631  Trauttmannsdorf, 

1637  Maxelrain, 

1613/38  Rechberg-Rothen- 

löwen, 
1640  Holtzapfel, 
1643  Vehlen  und  Megen, 
1643  Schlick, 
1647  Eggenberg, 

1652  Ungnad  von  Weissenwolf, 

1653  Lobkowitz, 

1653  Tserclaes  von  Tilly, 


1654  Auersperg, 
1654  Dietrichstein, 
1654  Waldstein, 
1659  Hatzfeld, 

1673  Wolfstein, 

1674  Nostiz-Rieneck, 

1677  Sinzendorf, 

1678  Dembach  gen.  Graul, 
1683/89  Orsini  von  Rosenberg, 
1684  Windischgrätz, 

1701  Schönborn, 

1706  Nesselrode, 

1707  Kolbe  von  Wartenberg, 

1708  Stadion-Thannhausen, 
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1709  Platen-Hallermund, 
1709  Lamberg, 

1711  von  der  Leyen, 

1712  Schaesberg, 
1719  Starhemberg, 
1719  Liechtenstein, 
1726  Wurmbrand, 
1726  Giech, 

1728  Rantzau, 

um  1730  Rechteren  Limpurg, 

1732  Plettenberg, 

1737  Colloredo-Mansfeld, 

1737  Kuefstein, 


1737  KhevenhüUer-Metsch, 

1745  TörringGuttenzell, 

1746  Pückler- Limpurg, 

1752  Sternberg-Manderscheid, 

1752  Harrach, 

1752  Quadt-Wykradt, 

1754  Thurn  und  Taxis 

1761  Ostein, 

1766  Neipperg, 

1782  Wallmoden-Gimborn, 

1788  Walbott  von  Bassenheim, 

1793  Sickingen, 

1804  V.  Schlitz  gen.  Goertz. 


Diese  Neuerung  hatte  auch  ihre  Folgen  für  das  Ebenbürtig- 
keitsprinzip. Insofern  nämhch,  als,  wie  diese  Liste  (die  auf  Voll- 
ständigkeit keinen  Anspruch  macht,  aber  die  grosse  Mehrzahl  der 
aus  dem  niederen  in  den  hohen  Adel  übergegangenen  Familien 
wohl  enthalten  dürfte)  zeigt,  dass  nunmehr  innerhalb  des 
Hochadels  ein  bedeutender  Bruchteil  von  Familien  sich 
befand,  bei  denen  die  Tradition,  dass  der  niedere  Adel 
ihnen  nicht  ebenbürtig  sei,  nicht  vorhanden  sein  konnte, 
die  im  Gegenteil  nach  wie  vor  in  den  übrigen  Familien  des 
niederen  Adels  Gleichberechtigte  sahen**. 

Es  musste  die  Rechtsanschauung  noch  mehr  verwirren,  dass 
manche  dieser  Familien  behaupteten,  von  alten  Grafen  geschlech- 
tem abzustammen:  so  die  Starhemberg  von  den  alten  Mark- 
grafen von  Steyermark,  die  Sinzendorf  von  den  Grafen  von 
Altorff,  die  Dietrichstein  von  den  Grafen  von  Zeltschach, 
die  Liechtenstein  von  dem  Hause  Este,  die  Windischgrätz 


'*  Die  Fugger  und  die  Holtzapfel  waren  ursprünglich  Bürgerliche, 
was  indes  für  unsere  Frage  belanglos  ist.  Für  die  Holtzapfel  wird  übrigens 
neuerdings  adlige  Herkunft  behauptet  (Deutscher  Herold  1902,  S.  55). 
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von   den  Markgrafen   von  Kärnthen,   die   Trautmannsdorff 

von  den  alten  Grafen  von  Tirol  —  so  dass  ihre  Recbtsanschau- 

ung  bezüglich  des  Ebenbürtigkeitsprinzips  die  alter  Grafenhäuser 

zu  sein  schien. 

§  12. 

Diese  neuen  Familien ,  die  so  in  den  hohen  Adel  eintraten, 
veränderten  infolge  dessen  ihre  alten,  hergebrachten  An- 
sichten über  das  Eherecht  nicht.  Ihre  Frauen  hatten  sie 
bisheran  aus  den  Kreisen  ihrer  Standesgenossen,  aus  dem  niederen 
Adel,  genommen.  Die  Anschauung;  dass  das  verboten  wäre, 
hätte  sich  auf  dem  Wege  des  Gewohnheitsrechtes  nur  in  langen 
Zeiträumen  bilden  können.  Das  Rechtsbewusstsein  ändert  sich 
nicht  so  rasch.  Positive  Gesetze  können  allerdings  heute  ver- 
bieten, was  gestern  noch  gestattet  war.  Wo  aber  die  Verbind- 
lichkeit auf  dem  Rechtsgefühl  basiert,  auf  dem  Bewusstsein,  dass 
etwas  von  jeher  nicht  erlaubt  war,  dass  man  zu  einem  bestimmten 
Thun  oder  Unterlassen  rechthch  verpflichtet  sei,  nicht,  weil  eine 
massgebende  Autorität  es  so  vorgeschrieben  hat,  sondern  weil 
das  Recht  das  immer  so  verlangt  hat,  da  muss  eine  lange  Zeit 
vergehen,  ehe  eine  Anschauung  untergeht  und  eine  neue  sich 
bildet.  Denn  der  Werdegang  muss  in  der  Weise  verlaufen,  dass 
es  zunächst  als  unerwünscht,  dann  als  unpassend  angesehen  wird, 
um  schliesslich  als  nicht  gestattet,  als  verboten  zu  erscheinen. 
Darüber  vergehen  gemeiniglich  Menschenalter.  Denn  die  An- 
schauung, die  jemand  während  seiner  Jugend  erworben,  hält  er 
meist  während  seines  Lebens  fest,  und  erst  mit  den  kommenden 
Geschlechtern  wächst  eine  andere  Rechtsanschauung  auf.  Wo 
also  diese  neuen  Geschlechter  des  Hochadels  nicht  durch  auto- 
nome Vorschriften  ihr  Eherecht  neu  regelten,  da  blieben  sie 
naturgemäss  bei  ihrer  alten,  hergebrachten  Anschauung,  die 
Ehen  mit  dem  niederen  Adel  gestattete. 

Um  so  weniger  konnten  sie  von  ihr  sich  befreien,  als  meist 
nur   ein  einziger  Zweig   der   Familie  es  war,  der  die  Auf- 
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nähme  in  den  hohen  Adel  erhielt.  Die  übrigen  nicht  reichs- 
ständisch gewordenen  Zweige  verblieben  im  niederen  Adel.  Bei 
ihnen  konnte  natürlich  die  Forderung  nicht  erhoben  werden^  ihre 
Frauen  nur  aus  dem  hohen  Adel  zu  nehmen,  und  so  waren  ihre 
Ehen  ein  fortwährendes  Zeugnis  dafür,  dass  das  Bechtsbewusst- 
sein  der  betreifenden  Familie  Ehen  mit  dem  niederen  Adel  nicht 
perhorresciere.  Solche  im  niederen  Adel  verbliebenen  Zweige 
kommen  resp.  kamen  vor  bei  den  Dernbach  gen.  Graul,  den 
Wurmbrand,  den  Plettenberg,  den  Wolkenstein-Eberstein, 
den  Dietrichstein,  denRantzau,  den  Lamberg,  den  Traut- 
mannsdorf u.  s.  f. 

Da  so  ihr  Rechtsbewusstseiu  ihnen  Ehen  mit  dem  niederen 
Adel  immer  als  gestattet  hinstellte,  so  kann  es  nicht  auffallen, 
dass  auch  da,  wo  es  zu  hausgesetzlichen  Bestimmungen  bei 
diesen  Familien  kam,  es  sich  meist  darin  widerspiegelt:  so  im 
von  der  Leyenschen  Hausvertrag  von  1661,  der  Personen  vom 
alten  Adel  für  ebenbürtig  erklärt,  in  der  Waldstein  sehen  Primo- 
geniturordnung  von  1765,  die  Ehen  mit  adligen  stiftsmässigen 
Fräulein  zulässt'*^  ebenso  in  dem  Familienstatut  der  Fugger 
von  1723  2^,  das  auch  nur  niederen  Adel  verlangt. 

So  war  nun  das  Herkommen  bezüglich  des  Eben- 
bürtigkeitsprinzips in  den  Kreisen  des  hohen  Adels 
kein  gleichförmiges  mehr.  Die  aus  dem  alten  Herrenstand 
stammenden  FamiHen  forderten  nach  wie  vor  Ebenbürtigkeit  der 
Frauen;  die  aus  dem  niederen  Adel  emporgestiegenen  hielten 
durchgängig  daran  fest,  dass  Ehen  mit  ihren  alten  Standes- 
genossen bei  ihnen  zulässig  seien. 

§  13. 

Aber  auch  bei  den  alten  Herrengeschlechtern  wurde 
das  Ebenbürtigkeitsprinzip  bald  angefochten.    Nicht  zwar  direkt, 

"  ZoKPFL,  Missheiraten  S.  .59,  66. 

»«  Bayerisches  Regierungsblatt  1822,  S.  1218. 
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aber  doch  indirekt  dadurch,  dass  die  Kaiser,  zumal  seit  dem 
16.  Jahrhundert,  durch  die  Erhebung  unebenbürtiger  Damen  in 
den  Grafenstand  Ehen  mit  Hochadligen  für  sie  ermöglichte  resp. 
sie  sanierte,  und  ebenso  durch  gleiche  Standeserhebungen  den 
aus  solchen  Ehen  hervorgegangenen  Kindern  Erbfähigkeit  gab. 
Es  waren  das  ganz  analoge  Akte  zu  denen,  durch  die  Kaiser 
Rudolph,  wie  wir  oben  gesehen,  Mesalliancen  heilte.  Nur  war 
die  Form  eine  andere  geworden.  Im  13.  Jahrhundert  war  die 
Unfreiheit  des  einen  Teils  die  Ursache  der  Unebenbürtigkeit 
gewesen,  und  so  befreite  der  Kaiser  die  Betreffenden  ab  omni 
servili  seu  ministerialis  conditionis  respectu.  Seitdem  war  der 
niedere  Adel  frei  geworden  und  es  war  nun  die  Landeshoheit 
das  Kriterium  des  hohen  Adels  geworden,  und  so  bestand  nun 
die  Heilung  darin,  dass  den  Betreffenden  der  Titel  des  hohen 
Adels,  der  damals  der  Grafentitel  war,  verliehen  wurde.  Die 
alten  Häuser,  deren  Ebenbürtigkeitsprinzip  hierdurch  illusorisch 
gemacht  wurde,  beschwerten  sich  gegen  eine  zu  breite  Ausübung 
dieses  kaiserlichen  Reservatrechtes  (dessen  rechtliche  Existenz  an 
sich  sie  nicht  bestritten)  und  setzten  in  der  Wahlkapitulation 
von  1742  durch,  dass  der  Kaiser  versprach,  ^den  aus  unstreitig 
notorischer  Missheirat  erzeugten  Kindern  eines  Standes  des 
Reichs  oder  aus  solchem  Hause  entsprossenen  Herren  zu  Ver- 
kleinerung des  Hauses  die  väterlichen  Titel,  Ehren  und  Würden 
nicht  beizulegen,  viel  weniger  dieselben  zum  Nachteile  der  wahren 
Erbnachfolger  und  ohne  deren  besondere  Einwilligung  für  eben- 
bürtig zu  erklären".  Ueber  eine  Festsetzung,  was  denn  eine 
^notorische  Missheirat"  sei,  konnte  man  sich  begreiflicherweise 
nicht  einigen.  Denn  ebensowenig  wie  die  alten  hochadligen 
Familien  ihr  altes  Ebenbürtigkeitsprinzip,  welches  ihr  Rechts- 
bewusstsein  als  verbindlich  für  sie  ansah,  aufgeben  wollten,  eben- 
sowenig wollten  die  neuen  aus  dem  niederen  Adel  aufgestiegenen 
Familien  sich  eine  Vorschrift  aufdrängen  lassen,  die  bis  dahin 
für  sie  nicht  gegolten  hatte   und  die  sie  als  eine  unwillkommene 


-     651     — 

Beschränkung  empfanden.  Da  war  es  natürlich  unmöglich;  eine 
Formel  zu  finden,  die  den  beiden  sich  widersprechenden  An- 
schauungen gleichmässig  gerecht  wurde,  und  man  konnte  sich 
nur  darauf  einigen,  dass  jedenfalls  die  Heirat  mit  einer  Bürger- 
lichen eine  ,,notorische  Missheirat^  sei.  Dazu  kam,  dass  die 
geistlichen  Fürsten,  die  zum  grossen  Teil  aus  dem  niederen 
Adel  hervorgegangen  waren,  die  Gelegenheit  zu  nutzen  suchten, 
um  ihren  Standesgenossen  ein  Ebenbürtigkeitsrecht  mit  dem 
Hochadel  zu  erringen,  resp.  verhinderten,  dass  ihre  Unebenbürtig- 
keit  reichsgesetzlich  festgesetzt  würde. 

§  14. 

Es  mag  auffallen,  dass  die  höchsten  kompetenten  Behörden, 
der  Kaiser  und  der  Reichshofrat,  in  dieser  Frage  eine 
durchaus  schwankende  Haltung  beobachteten.  Aber  nicht  etwa 
deshalb,  wie  man  vielleicht  annehmen  möchte,  weil  die  Frage  an 
sich  ihnen  unklar  gewesen  wäre,  sondern  weil  die  Kaiser  die 
einzelnen  Fälle  im  politischen  Interesse  ausnutzten  und  der 
Reichshofrat  infolge  dessen  seine  Urteile  oft  genug  mehr  nach 
politischen  als  nach  juristischen  Gründen  fällte  '^.  So  kamen  oft 
sich  ganz  widersprechende  Erkenntnisse  zu  Tage^®.  Bei  der  immer 
mehr  emporstrebenden,  dieCentralgewalt  einschränkenden  Fürsten- 
macht musste  das  Streben  der  Kaiser  notwendig  dahin  gerichtet 
sein,  alles  zurückzudrängen,  was  die  Fürstenmacht  stärken  konnte. 
So   waren   sie   auch   dem  Ebenbürtigkeitsprinzip  im  allgemeinen 


"  Pütter,  Missheiraten  S.  132,  184,  416. 

'*  So  erklärte  der  Kaiser,  nachdem  er  1717  und  1724  vergebens  ge- 
lacht hatte,  den  Herzog  Anton  Ulrich  von  Sachsen  za  bewegen,  seine 
Ehe  mit  Philippine  Cäsarea  Schurmanu  für  eine  morganatische  zu  er- 
klären, 1727  letztere  mit  ihren  Kindern  für  ebenbürtig  und  erbberechtigt.  Dann 
gestattete  er  1732  jedem,  dessen  Rechte  hierdurch  verletzt  seien,  vor  dem 
Reichshofrate  weiter  in  dieser  Frage  zu  verhandeln,  und  1744  wurde  die 
Ehe  durch  kaiserliches  Reskript  für  eine  Missheirat  erklärt  (Pütter 
S.  244,  321). 


—     552     — 

Dicht  geneigt.  Das  zeigte  sich  auch  darin,  dass  sie  am  Ende  des 
18.  Jahrhunderts  prinzipiell  hausgesetzlichen  Bestimmungen,  durch 
welche  Ehen  mit  Damen  aus  dem  niederen  Adel  für  ebenbürtig 
erklärt  wurden,  die  Bestätigung  versagten.  Für  die  Verbindlich- 
keit hausgesetzlicher  Statuten  war  diese  kaiserliche  Genehmigung 
ganz  gleichgültig.  Jede  hochadlige  Familie  konnte  kraft  ihrer 
Autonomie  derartige  verbindliche  Festsetzungen  treffen,  ohne 
dass  sie  einer  kaiserlichen  Bestätigung  bedurften.  Faktisch  ist 
für  eine  ganze  Reihe,  vielleicht  für  die  Mehrzahl  derselben,  eine 
solche  nie  nachgesucht  worden,  ohne  dass  jemals  der  leiseste 
Zweifel  an  ihrer  Rechtsverbindlichkeit  wachgeworden  wäre**. 
Wenn  man  trotzdem  um  diese  Bestätigung  mehrfach  nachsuchte, 
dann  hatte  das  nur  den  Zweck,  bei  der  schwankenden  und  will- 
kürlichen Behandlung  dieser  Fragen  durch  den  Reichshofrat  von 
vornherein  eine  Bindung  desselben  herbeizuführen.  Hatte 
der  Kaiser  einmal  ein  Familienstatut,  welches  das  Ebenbürtigkeits- 
prinzip festsetzte,  genehmigt,  dann  war  es  dem  Reichshofrat  bei 
der  Beurteilung  einer  nachher  in  der  Familie  vorkommenden 
Mesalliance  allerdings  sehr  schwer  gemacht,  sich,  wenn  politische 
Rücksichten  es  ihm  einmal  als  erwünscht  erscheinen  Hessen,  auf 
den  Standpunkt  zu  stellen,  solche  Ehen  seien  in  der  betreffenden 
Familie  gestattet.  Und  das  wollte  der  Kaiser  eben  vermeiden; 
er  wollte  freie  Hand  haben,   und  deshalb  versagte  er  seit  1769 


'"  Das  ist  von  dem  Reichsgericht  in  seiner  Entscheidung  vom  5.  Dez. 
1893  über  die  Ehe  des  Prinzen  Wilhelm  von  Löwenstein  vollständig 
verkannt  worden.  Es  stellte  damals  den  die  Autonomie  vollständig  zer- 
störenden Satz  auf,  da  der  Kaiser  den  die  Ebenbürtigkeit  fordernden  Passus 
in  dem  betreffenden  Hausgesetze  ausdrücklich  ausgeschlossen  und  sich  für 
jeden  Fall  allerhöchste  Kognition  vorbehalten  habe,  verbleibe  es  beim  ge- 
meinen Rechte.  Das  Reichsgericht  ging  überhaupt  bei  diesem  Urteil  von 
der,  wie  wir  oben  gesehen  haben,  vollständig  veralteten  Anschauung  aus, 
ursprünglich  habe  zwischen  dem  hohen  und  dem  niederen  Adel  ein  Connu- 
bium  bestanden;  wenigstens  spricht  es  von  einer  durch  das  Hausgesetz 
„beabsichtigten  Verschäi-fung  der  Ebenbürtigkeitserfordemisse"  (Entschei- 
dungen des  Reichsgerichts  in  Civilsachen  XXXII  S.  149  f.). 
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solchen  Pestsetzungen  regelmässig  seine  Bestätigung.  Für  die 
juristische  Bedeutung  des  Ebenbiirtigkeitsprinzips  ist  die  Haltung 
der  Kaiser  somit  ganz  ohne  Wert.  Sie  würde  es  dann  sein, 
wenn  der  Grund  für  ihre  Haltung  die  Ueberzeugung  gewesen 
wäre,  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  sei  rechtlich  unhaltbar,  wider- 
spreche den  Rechtsanschauungen  der  betreffenden  Kreise.  Das 
war  aber  nicht  ihre  Ansicht.  Sie  stellten  nicht  das  Ebenbürtig- 
keitsprinzip (welches  sie  im  eigenen  Hause  doch  auch  festhielten) 
als  etwas  Unberechtigtes  hin,  als  etwas,  was  abzuschaffen  sei  und 
was  sie  deshalb  nicht  genehmigten,  sondern  sie  w^ollten  „die  be- 
züglichen Fälle  der  allerhöchsten  Kognition  vorbehalten"^®,  ver- 
langten also,  dass  jeder  Fall  zur  möglichst  freien  Entscheidung  an 
den  Reichshofrat  komme,  damit  er  immer  ein  Wort  mitzusprechen 
habe.  Es  ist  das  um  so  weniger  eine  runde  Ablehnung  des 
Ebenbürtigkeitsprinzips,  als  die  Kaiser  sich  dabei  doch  auch 
vorbehielten,  im  einzelnen  Falle  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  an- 
zuerkennen ! 

§  15. 

Die  Rechtszustände,  die  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  hatten 
entstehen  lassen,  waren  untergegangen.  Der  niedere  Adel  war 
längst  vollständig  frei  geworden  und  hatte  sich  sogar  zu  einer 
sozial  höher  stehenden  Klasse  entwickelt.  Das  römische  und  das 
kanonische  Recht,  die  Stimmung  des  Volkes,  die  Neigung  der 
Juristen,  der  Kaiser  und  der  Reichshof  rat,  alles  war  ihm  feind- 
lich. Eine  grosse  Anzahl  neuer  Familien  hatte  in  den  Hochadel 
Aufnahme  gefunden,  die  es  nicht  anerkannten.  Es  wäre  wunderbar 
gewesen,  wenn  bei  diesem  allgemeinen  Andringen  die  Kreise,  in 
denen  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  galt,  die  alten  Herrengeschlechter, 
dem  Geiste  der  Zeit  sich  ganz  hätten  entziehen  können.  Da 
mochte  manchem  der  Gedanke  sich  aufdrängen,  ob  nicht  das 
Recht  vielleicht  veraltet  und  deshalb  aufzugeben  sei,  so  dass  er. 


w  PüTTKR,  Missheirateu  S.  308. 
Archi?  für  öffentliches  Recht.  XVll.  4.  3(5 
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wenn  die  Neigung  lockte,  nicht  mehr  den  Gedanken  so  von  der 
Hand  wies,  wie  es  sonst  wohl  geschehen  sein  würde.  An  sich 
haben  Zuwiderhandlungen  für  diese  Frage  nicht  allzuviel  Gewicht; 
die  kommen  bei  allen  Vorschriften,  auch  bei  solchen  von  un- 
zweifelhafter Bindung,  vor.  Aber  es  ist  doch  wohl  nicht  ohne 
alle  Bedeutung;  wenn  Seylek^^  nachweist,  dass  die  allerdings 
geringe  Anzahl  von  Fällen,  in  denen  £hen  von  Hochadligen  mit 
Damen  aus  dem  niederen  Adel  unbeanstandet  geblieben  sind,  alle 
in  eine  bestimmte  Zeit,  nämlich  zwischen  die  Jahre  1660  und 
1740  fallen.  Das  Eindringen  von  Geschlechtern  des  niederen 
Adels  in  den  Hochadel  beginnt,  wie  wir  oben  sahen,  1616 ^^ 
Ihre  abweichende  Ehepraxis  musste  zur  Nachahmung  reizen. 
Fünfzig  Jahre  später  sehen  wir  sie  wirklich  eintreten.  Und  es 
scheint  eine  Zeit  lang,  als  ob  das  alte  Recht  zu  weichen  beginne, 
als  ob  eine  Umbildung  in  der  Rechtsanschauung  vor  sich  gehe. 
Allein  die  Bewegung  dringt  nicht  durch.  Eine  Reaktion  findet 
statt.  Man  erklärt  die  Neuerung  für  unzulässig  und  wendet 
sich  mit  aller  Entschiedenheit  nicht  nur  gegen  die  neue  Praxis 
selbst,  sondern  auch  gegen  den  Kaiser,  der  durch  seine  Sanie- 
rungen solcher  Fälle  der  Bewegung  Vorschub  leistete.  Die  oft 
besjH'Ochenen  Klauseln  der  Wahlkapitulationen  sind  der  Aus- 
druck hierfür.  Nur  vier  Fälle  waren  bis  1700  vorgekommen; 
dann  begann  schon  der  Kampf  gegen  die  neue  Richtung,  der  die 
erste  Hälfte  des  18.  Jahrhunderts  füllt  und  mit  einem  Siege  des 
Ebenbürtigkeitsprinzips  endigt.  Nur  ganz  vereinzelt  liessen  alte 
Herrengeschlechter  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  fallen  und  erlaubten 
das  Connubium  mit  Damen  aus  dem  niederen  Adel.  So  gestattet 
die  Primogeniturordnung  der  von  den  alten  Zähringer  Herzögen 

"  Historisch-genealogische  Prüfung  der  von  Dr.  Wittino  zusammen- 
gestellten Beispiele  unbeanstandet  gebliebener  Ehen  reichsständischer  Grafen 
und  Damen  aus  freiherrlichen  Familien,  Berlin  1897,  S.  24  ff. 

^*  Hierbei  ist  von  den  Fugger,  die  ganz  vereinzelt  schon  früher  dahin 
gelangten,  abgesehen. 
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abstammenden  Fürstenberg  von  1755  den  Geschlecbtsgenossen 
die  Ehe  mit  ^wenigstens  einer  adelicben  stiftsmässigen  Fräulein^  ^'. 
Diese  bausgesetzliche  Bestimmung  steht  meines  Wissens  unter 
den  alten  Herrengeschlechtern  ganz  vereinzelt  da;  dagegen 
scheinen  observanzmässig  auch  die  Grafen  von  Ortenburg  das 
Ebenbürtigkeitsprinzip  in  neuerer  Zeit  fallen  gelassen  zu  haben. 

§  16. 

Die  Zahl  dieser  Familien  ist  indes  eine  so  verschwindend 
geringe,  dass  sie  als  Beweis  für  eine  allgemeine  Aenderung  des 
Rechtsgefühls  in  den  beteiligten  Kreisen  nicht  angesehen  werden 
kann.  Im  Gegenteil  zeigt  die  überwiegend  grosse  Zahl  der  Haus- 
gesetzC;  die  Ebenbürtigkeit  fordern,  dass  im  ganzen  man  in  diesen 
Kreisen  nicht  geneigt  war,  Milderungen  eintreten  zu  lassen,  son- 
dern am  alten  Herkommen  festhielt.  So  ist  in  den  Primogenitur- 
ordnungen  von  Nassau-Saarbrücken  von  1769,  von  Löwen- 
stein-Wertheim von  1770  und  vonErbach-Erbach  von  1783^* 
ausdrückUch  ausgesprochen,  dass  nach  ihren  Rechtsanschauungen 
für  ihre  Mitglieder  die  Ebenbürtigkeit  gefordert  sei,  —  eine 
Rechtsanschauung,  die,  wie  oben  ausgeführt  wurde,  auch  ohne, 
resp.  trotz  der  versagten  kaiserlichen  Genehmigung  bindend  für 
sie  blieb.  Es  gehört  weiter  hierhin  der  sog.  Brüdervergleich  der 
erbherrlichen  Nebenlinien  Lippe-Weissenfeld  und  -Biester- 
feld von  1749^^,  die  darin  nicht  etwa  für  die  Erbfolge  im 
Fürstentum,  sondern  sogar  für  die  in  das  Paragium  Ehen  mit 
Damen  „gräflichen  und  nicht  geringeren  als  freiherrlichen 
Standes^  fordern;  es  gehört  weiter  hierhin  die  Stellung,  die  der 
Allgemeine  Grafenverein  1783  gegen  die  Missheiraten  ein- 
nahm, sowie  der  Abschied  des  Korrespondenztages  des  West- 
fälischen   Grafenvereins   zu   Neuwied   vom   4.  Okt.  1754,   in 

"  Pütter  S.  305.  ^i  ^^^^  g^  3Q7f^ 

**  Laband,  Der  Streit  um  die  Thronfolge  im  Fürstentum  Lippe,  Ber- 
lin 1896,  S.  15. 

36* 
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dem  die  demselben  angehörigen  Häuser,  nämlich  Sayn,  Wied^ 
Lippe  und  Bentheim  sich  nicht  nur  verpflichteten ,  nur  hoch- 
adlige  Damen,  sondern  sogar  nur  solche  aus  altgräflichen  Häusern 
zu  nehmen^®.  Sie  schlössen  also  den  niederen  Adel  sogar  soweit 
aus,  dass  sie  ihm  das  Connubium  auch  dann  noch  nicht  zu- 
gestehen wollten,  wenn  er  die  Reichsstandschaft  errungen  hatte 
—  nebenbei  ein  interessantes  Zeugnis  dafür,  dass  in  den  be- 
teiligten Kreisen  noch  immer  nicht  die  Reichsstandschaft  als  das 
Massgebende  für  die  Ebenbürtigkeit  angesehen  wurde,  sondern 
dass  sich  eine  dunkle  Erinnerung  erhalten  hatte,  ein  tieferer  Grund 
bilde  ein  Ehehindernis  zwischen  den  alten  Herrengeschlechtern 
und  dem  niederen  Adel. 

Der  Fflrstentitel  und  das  Ebenbürtigkeitsprinzip. 

§  17. 

Bei  dieser  Sachlage  kann  es  nicht  auffallen;  dass  es  für  die 
Juristen  des  18.  Jahrhunderts^^  kaum  möglich  war,  sich  in  den 
unklaren  Verhältnissen  zurecht  zu  finden.   Nicht  nur,  dass  es  sich 


»«  GöHRüM,  Die  Lehre  von  der  Ebenbürtigkeit,  Tübingen  1846,  II  S.  238. 

"  Auf  deren  Ansicht  legt  die  Entscheidung  des  Reichsgenchts  vom 
5.  Dez.  1893,  die  über  die  Ehe  des  Prinzen  Wilhelm  von  Löwenstein 
befindet,  besonderen  Wert,  weil  sie  „zur  Zeit  des  Bestehens  des  vorm&ligen 
Deutschen  Reichs  lebten,  also,  wie  Zoepfl  (Deutsches  Staatsrecht,  5.  Aufl. 
£d.  I  S  624  Anm.)  betont,  Publizisten  waren,  welchen  die  Reichspraxis 
noch  aus  unmittelbarer  Anschauung  bekannt  war"  (Entscheidungen  des 
Reichsgerichts,  Civilsachen  £d.  XXXII  S.  152).  Wie  wenig  sich  indessen 
oft  die  damaligen  Juristen  um  „die  Praxis,  die  ihnen  aus  unmittelbarer  An- 
schauung bekannt  war**,  kümmerten,  geht  schon  daraus  hervor,  dass  die 
Juristenfakultät  zu  Helmstedt  es  1698  fertig  brachte,  sogar  die  Rechts- 
beständigkeit eines  vom  Kaiser  bestätigten  Familieuvertrages ,  welcher  die 
Ebenbürtigkeit  verlaugte,  zu  verneinen  (Moser,  Teutsches  Staatsrecht  1745, 
Bd.  19  §  102),  und  dass  umgekehrt  die  Juristenfakultäten  zu  Helmstedt 
und  zu  Halle  die  Ehe  des  Erbprinzen  Friedrich  Karl  von  Anhalt- 
Bernburg  mit  einer  Bürgerlichen,  also  etwas,  was  nur  wenig  später  als 
„notorische  Missheirat"  bezeichnet  wurde,  als  eine  dem  geltenden  Rechte 
nach  vollgültige  erklärten  (Pütter  S.  512). 
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um  Verhältnisse  handelte,  deren  Ursprung  in  dunkler  Vorzeit 
und  deren  Begründung  in  untergegangenen  Zuständen  lag,  sahen 
sie  auch  das  geltende  Recht  in  sich  widersprechenden  Erschei- 
nungen zu  Tage  treten.  Hier  Familien  des  Hochadels,  die  die 
Ebenbürtigkeit  strikte  forderten,  dort  solche,  die  den  niederen 
Adel  als  gleichberechtigt  anerkannten;  bald  Zuwiderhandlungen, 
die  energisch  bekämpft  wurden,  bald  solche,  gegen  die  die  Agna- 
ten nicht  reagierten,  oder  die  sie  sogar  ausdrücklich  genehmigten. 
Da  der  eigentliche  Grund  der  Ebenbürtigkeit  dem  Gedächtnisse 
ganz  entschwunden  war,  und  man  glaubte,  die  alten  Familien 
seien  in  ganz  der  gleichen  Weise,  wie  man  es  täglich  von  den 
neuen  Familien  sah,  in  den  hohen  Adel  aufgestiegen,  so  schienen 
den  Juristen  die  Zustände  auf  dem  Gebiete  des  Ebenbürtigkeits- 
prinzips ebenso  verworren  als  willkürlich  geschaffen  zu  sein. 

Denn  das,  was  das  Kriterium  des  hohen  Adels  war,  die 
Reichsstandschaft,  rechtfertigte  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  in 
keiner  Weise.  Allerdings  meinten  die  Vertreter  der  strengeren 
Ansicht,  die  Landeshoheit,  die  Herrschaft  über  Land  und  Leute, 
sei  etwas  so  Erhabenes,  ihr  Besitz  begründe  einen  solchen  Unter- 
schied, dass  man  mit  Recht  Fürsten  und  Freie,  nämlich  hohen 
und  niederen  Adel,  nicht  mehr  für  ebenbürtig  erachtet  habe*®. 
Allein  man  konnte  sich  dabei  doch  nicht  der  Erwägung  ver- 
schliessen,  dass  eine  ganze  Reihe  von  Familien  des  hohen  Adels, 
nämlich  die  neu  in  denselben  aufgestiegenen,  die  Ebenbürtigkeit 
nicht  verlangten.  Und  sie  waren  doch  ebensogut  Reichsstände, 
wie  jene  alten  Geschlechter!  Da  schien  es  ihnen  mehr  doch  nur 
ein  gewisser  Hochmut  zu  sein,  der  diese  veranlasst  hatte,  sich 
nach  unten  abzuschliessen,  ohne  dass  eine  innere  Notwendigkeit 
dazu  vorhanden  war.  Und  so  behaupteten  die  Vertreter  der 
laxeren  Ansicht,  diese  später  hinzuerworbene  Landeshoheit  sei 
immer   etwas  Accidentelles,   was   die   (von   ihnen  angenommene) 


»•  PÜTTKB  S.  329  ff. 
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ursprüngliche  Gleichheit  nicht  hätte  hinwegnehmen  können  und 
dürfen.  Die  Forderung  der  Ebenbürtigkeit  sei  somit  ein  Miss- 
brauch, der  möglichst  zurückzudämmen  sei.  Man  begreift  leicht, 
dass  sie  geneigt  waren,  ihrerseits  nach  Kräften  bei  der  Zurück- 
drängung dieses  „Missbrauchs^  mitzuhelfen  und  die  Existenz  des 
Ebenbürtigkeitsprinzips  überall  da,  wo  es  nicht  durch  hausgesetz- 
liche Festsetzungen  oder  durch  unzweifelhafte  Zeugnisse  augen- 
scheinlich konstatiert  war,  in  Abrede  zu  stellen  —  dass  sie  jedem 
Widerspruch,  auch  wenn  er  von  interessierter  Seite  kam,  die 
grösste  Bedeutung  beimassen  und  dass  sie  überhaupt  für  die  Exi- 
stenz des  Ebenbürtigkeitsprinzips  die  stringentesten  Beweise 
forderten,  um  so  mehr,  da  das  so  hoch  verehrte  römische  Recht, 
die  ratio  scripta,  von  ihm  nichts  wusste. 

Zu  allen  den  Momenten,  die  die  Erkenntnis  des  geltenden 
Bechts  zu  einer  recht  schwierigen  machten,  kam  noch  eines  hinzu, 
dass  nämlich  die  Juristen,  die  damals  die  Frage  behandelten,  de 
lege  ferenda  schrieben.  Der  Kaiser  hatte  versprochen,  „noto- 
rische Missheiraten"  nicht  sanieren  zu  wollen.  Was  unter  diesem 
Ausdruck  zu  verstehen  war,  darüber  hatte  man  sich  zwar  nicht 
einigen  können,  aber  die  Wahlkapitulationen  Leopolds  U.  und 
Franz'  II.  hatten  versprochen,  es  durch  einen  Reichsschluss 
näher  feststellen  lassen  zu  wollen.  Durch  die  bald  darauf  er- 
folgende Auflösung  des  Reichs  ist  es  allerdings  nicht  dazu  ge- 
kommen; allein  die  Juristen  jener  Tage  schrieben  alle  mit  der 
Absicht,  dass  ihre  Ausführungen  bei  der  Abfassung  dieses  in 
Aussicht  gestellten  Reichsschlusses  nicht  ohne  Einfluss  bleiben 
möchten  ^^.  Und  da  kam  es  manchem  nicht  so  sehr  darauf  an, 
das  historisch  Gewordene  richtig  zu  erkennen,  als  vielmehr  dahin 
zu  wirken,  dass  bei  der  erhofften  Regelung  die  Zustände  in  einer 


^'  So  widmet  Püttkr  sein  ganzes  Kapitel  11  Betrachtungen  darüber, 
ob  es  ratsam  sei,  durch  eine  neue  Gesetzgebung  dem  niederen  Adel  die 
Ebenbürtigkeit  mit  dem  hohen  zuzuerkennen,  wie  denn  auch  in  verschiedenen 
anderen  Kapiteln   auf  diese  Neuordnung   zielende  Bemerkungen  sich  finden. 
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solchen  Weise  geordnet  würden,  dass  sie  ihrem  Empfinden  ent- 
sprächen. So  gaben  sie  öfter  und  vielleicht  nicht  immer  ohne 
Absicht  der  Zeitströmung  ihrer  Tage  nach,  die  vor  allem  das  zu 
allen  Zeiten  in  jeder  Menschenbrust  wohnende  Gefühl,  dass  die 
Menschen  eigentlich  alle  einander  gleich  seien,  besonders  lebhaft 
empfand,  wie  der  gewaltige  Ruf  nach  Gleichheit  in  der  bald 
darauf  folgenden  französischen  Revolution  es  ja  deutlich  zeigt, 
um  so  weniger  darf  man  aber  darum  in  ihren  Arbeiten  un- 
parteiische   und    nüchterne  Darstellungen    des  damals  geltenden 

Rechtszustandes  sehen. 

§  18. 

Klar  war  den  Juristen  eigenthch  nur  eins  in  der  Frage: 
nämlich,  dass  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  in  den  Kreisen  des 
hohen  Adels  überhaupt  vorkomme.  Ob  es  aber  ein  aus  alter 
Vorzeit  überkommenes  Institut  oder  eine  erst  jüngst  eingeführte 
Einrichtung  sei,  wen  es  umfasste  und  wen  nicht,  ob  es  über- 
haupt ein  Recht  oder  nicht  vielmehr  ein  Missbrauch  sei  — ,  das 
waren  alles  Fragen,  über  die  man  der  verschiedensten  Meinung 
war  und  die  ganz  verschieden  beantwortet  wurden,  je  nachdem 
der  einzelne  seine  Blicke  vorzugsweise  auf  die  eine  oder  die  andere 
Familie  gerichtet  hielt,  deren  Verhältnisse  ihm  als  die  normalen 
erschienen. 

In  dem  Wunsche  aber,  doch  einige  leitende  Grundzüge  in 
dem  Chaos  zu  erkennen,  fiel  der  Blick  der  Juristen  auf  eine 
Aeusserlichkeit,  in  welcher  sie  glaubten  einen  Leitfaden  finden  zu 
dürfen,  der  sie  durch  die  vielen  sich  widersprechenden  Erschei- 
nungen hindurchführen  zu  können  schien.  Die  meisten  der  alten 
Herrengeschlechter  hatten  nämlich  im  Laufe  des  18.  Jahrhunderts 
wenigstens  in  einer  Linie  den  Reichsfürstentitel  erhalten. 
Schwarzburg  erhielt  ihn  in  der  Linie  Sondershausen  schon 
1697,  in  der  Linie  Rudolstadt  1710.  Waldeck  und  Löwen- 
stein wurden  1712  Fürsten;  Lippe  1720,  ohne  Gebrauch  davon 
zu  machen;  es  führte  den  Titel  erst,  nachdem   er  ihm  1789  er- 
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neuert  worden  war.  Salm  (Wild-  und  Rheingrafen)  erhielten  ihn 
1739;  Solms  und  Stolberg  1742;  Hohenlohe  und  Isenburg 
1744;  Fürstenberg  1762;  Leiningen-Westerburg  1779; 
Neuwied  1784;  Salm-Reifferscheid  und  Schönburg  1790; 
Sayn- Wittgenstein  1792;  Leiningen-Dachsburg  1799. 

Diese  Erscheinung  brachte  die  Juristen,  die  nun  einmal  auf 
dem  Standpunkte  standen,  dass  die  schon  in  früherer  Zeit  zur 
Reichsstandschaft  gediehenen  Häuser  auch  die  höchsten  Würden 
erhalten  und  andererseits  auch  am  längsten  Zeit  gehabt  hätten, 
das  Ebenbürtigkeitsprinzip  auszubilden,  auf  den  Gedanken,  den 
Unterschied,  der  in  Bezug  auf  dieses  Prinzip  innerhalb  des  hohen 
Adels  bestand,  an  die  Aeusserlichkeit  der  Titulatur  anzuknüpfen. 
So  teilten  sie  den  Adel  in  zwei  Klassen,  in  die  Reichs- 
fürsten und  die  Reichsgrafen,  und  formulierten  den  Satz, 
dass  im  allgemeinen  den  Angehörigen  des  Reichsfürstenstandes 
Ehen  mit  dem  niederen  Adel  nicht  gestattet  seien;  wohl  aber 
seien  sie  Personen  des  Reichsgrafenstandes  erlaubt  *^ 

§  19. 
Die  Formel  musste  von  vornherein  schon  deshalb  als  wenig 
empfehlenswert  erscheinen,  weil  sie  etwas  nur  Aeusserliches  und 
Nebensächliches  als  massgebend  in  den  Vordergrund  stellte. 
Man  hätte  aber  darüber  hinwegsehen  können,  wenn  sie  nur 
praktisch  gewesen  wäre,  d.  h.  wenigstens  im  allgemeinen 
eine  Scheidung  gegeben  hätte,  die  der  Sachlage  entsprach.  Das 
ist  aber  nicht  der  Fall,  wie  wir  bei  näherem  Zusehen  finden. 
Von  den  77  Geschlechtern,  die  im  Jahre  1800  den  hohen  Adel 
bildeten,  führten  10  schon  vor  dem  Jahre  1500  Fürsten-  oder 
höhere  Titel,  nämlich  Anhalt,  Baden,  Bayern,  Braunschweig- 
Lüneburg,  Hessen,  Holstein,  Lothringen,  Mecklenburg, 
Sachsen  und  Württemberg.     Von  den   übrigen   67   erlangten 


*^  Stobbe,  Deutsches  Privatrecht  Bd.  IV,  Berlin  1884,  S.  44. 


32    zwischen    1500    und    1800 

wenigstens    in    einzelnen    Linie 

Fürstendiplome  *^,  nämlich 

*1576  Aremberg, 

♦1742  Stolberg, 

1618/23  Liechtenstein, 

♦1744  Hohenlohe, 

1622  Dietrichstein, 

♦1744  Isenburg, 

*1623   HohenzoUern, 

1744  Kaunitz-Rietberg, 

♦1623  Salm  (Rheingrafen), 

1763  Colloredo-Mansfeld, 

1624  Lobkowitz, 

1763  Khevenhüller-Metsch, 

1645  Stahremberg, 

1778  Reuss, 

1653  Auersperg, 

♦1779  Leiningen-Westerburg, 

*1664  Fürstenberg, 

♦1784  Neuwied, 

1670  Schwarzenberg, 

1790  Orsini-Rosenberg, 

♦1674  Oettingen, 

♦  1 790  Salm-Reifferscheid, 

1691  Thurn  und  Taxis, 

♦1790  Schönburg, 

♦1682  Waldeck, 

♦1792  Sayn-Wittgenstein, 

1687  Esterhazy   (erhielt  erst 

♦1799  Leiningen-Dachsburg, 

1804   die  Reichsstand- 

*                     * 
* 

schaft), 

1803  Metternich, 

*1688  Nassau, 

1803  Fugger, 

♦1697/1710  Schwarzburg, 

1803  Waldburg, 

*1712  Löwenstein, 

1803  Sinzendorf, 

♦1720/89  Lippe, 

1804  Trautmannsdorf, 

♦1742  Solms, 

1804  Windischgrätz. 

Hieraus  ergiebt  sich,  dass  von  diesen  32  Familien,  die 
zwischen  1500  und  1800  Fürstendiplome  erlangt  haben,  nur  20 
alte  Herrengeschlechter  (sie  sind  wieder  durch  ♦  kenntlich  ge- 
macht) waren,  dagegen  12  aus  niederem  Adel  oder  von  aus- 
ländischer Herkunft.  Zählt  man  die  oben  erwähnten  10  Häuser 
hinzu,  so  führten  somit  im  Jahre  1800  von  den  Herren- 
geschlechtern im  hohen   Adel  30  Fürsten-  und   höhere  Titel, 


**  Von  den  zahlreichen  Fürstendiplomen,  die  an  Familien  des  niederen 
Adels  ohne  Reichsstandschaft  verliehen  wurden,  ist  hier  natürlich  abgesehen. 
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während  5,  nämlich  Bentheini,  Castell,  Erbach,  Königseck 
und  Ortenburg  solche  noch  nicht  erlangt  hatten.  Dagegen 
hatten  den  Fürstentitel  aber  auch  12  Geschlechter  aus  niederem 
oder  ausländischem  Adel  erlangt,  so  dass  die  Formel  unter 
den  42  Familien  des  Reichsfürstenstandes  12  für  das  Ebenbürtig- 
keitsprinzip in  Anspruch  nahm,  bei  denen  es  ihrer  Herkunft 
nach  nicht  Torauszusetzen  war,  während  unter  den  35  Familien 
des  ReichsgrafenstaudeS;  denen  sie  es  absprach,  5  sich  befanden, 
bei  denen  man  es  präsumieren  musste. 

Bei  der  Auflösung  des  Reichs  hatte  der  Fehler  sich  noch 
vergrössert,  indem  die  6  Familien,  die  seitdem  in  den  Reichs- 
fürstenstand neu  eingetreten  waren,  alle  dem  niederen  Adel  ent- 
stammten, zu  welchen  das  ausländische  Haus  Esterhazy  noch 
hinzutrat,  welches  1804  die  Reichsstandschaft  erlangte,  aber 
schon  1684  die  Reichsfürstenwürde  erworben  hatte.  Es  ergiebt 
sich  hieraus  folgende  Tabelle: 

Der  hohe  Adel  bestand  bei  der  Auflösung  des  Deutschen 
Reiches  aus 

1.  30  Herrengeschlechtern  mit  Fürsten-  und  höheren  Titeln, 

2.  5  „  ohne  Fürstentitel, 

3.  19  Geschlechtern  aus  niederem  oder  ausländischem  Adel 

mit  Fürstentitel, 

4.  24  Geschlechtem  aus  niederem  oder  ausländischem  Adel 

ohne  Fürstentitel. 
Man  sieht  hieraus,  wie  fehlerhaft  die  Formel  ist,  da  sie  die 
Positionen  1  und  3  umfasst,  während  sie  1  und  2  umfassen  sollte. 

§20. 

Man  hat  sich  dieser  Erkenntnis  nicht  verschliessen  können, 
und  so  hat  man  denn  mehrfach  versucht,  die  Formel  dadurch 
richtig  zu  stellen,  dass  man  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  nicht  allen 
fürstlichen  Familien  des  hohen  Adels  im  allgemeinen  zuerkannte, 
sondern    dass  man    es   nur   den    paltfürstlicben^    Familien 
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zugestand,  während  man  die  neufürstlichen  den  Grafen  gleich- 
stellte und  für  sie  Ehen  mit  Damen  aus  dem  niederen  Adel  für 
gestattet  erklärte. 

Was  aber  unter  ^ altfürstlich"  zu  verstehen  sei,  darüber  hat 
man  meist  keine  Auskunft  gegeben.  Dem  Wortlaut  nach  muss 
man  annehmen,  dass  man  damit  diejenigen  Familien  hat  be- 
zeichnen wollen,  die  die  Fürstenwürde  schon  in  früher  Zeit 
erworben  haben.  Wo  soll  aber  die  Grenze  für  diese  „frühe" 
Zeit  gezogen  werden?  Soll  vielleicht  das  Jahr  1750  hierfür 
massgebend  sein?  Oder  1700?  Oder  1600?  Oder  welches  andere 
Jahr?  Jedenfalls  dürfte  die  Grenze  nicht  willkürlich  gezogen 
werden,  sondern  es  müssten  Gründe  vorhanden  sdth,  weshalb 
man  sich  gerade  für  dies  bestimmte  Jahr  entscheidet. 

Der  leitende  Gedanke  ist  auch  hier  offenbar  der,  dass  man 
annimmt y  die  schon  früh  in  den  Hochadel  aufgestiegenen 
Familien  hätten  auch  schon  in  früherer  Zeit  den  Fürsten- 
titel erworben,  während  die  erst  später  in  diesen  Kreis  ein- 
tretenden Häuser  zunächst  als  Grafen  demselben  angehört  und 
später  erst  den  Fürstentitel  erlangt  hätten.  Und  so  müssten, 
wenn  man  eine  gewisse  Zeit  zurückgeht,  diese  neufürstlichen 
Häuser  aus  dem  Fürstenstande  ausfallen  und  nur  die 
alten  Herrengeschlechter   als  Träger   des  Fürstentitels 

zurückbleiben. 

§  21. 

Diese  Hypothese  klingt  ja  recht  plausibel.  Sie  teilt  aber 
mit  manchen  anderen  das  Schicksal,  dass,  wenn  man  die  Probe 
macht,  sie  sich  in  der  Praxis  nicht  bewährt.  Und  zwar  ergiebt 
sich  dann^  dass  in  Wirkhchkeit  gerade  das  Gegenteil  von  dem 
eintrifft,  was  die  Hypothese  angenommen  hatte.  Es  hatten 
nämlich  den  Reichsfürstenstand  von  reichsständischen  Familien 
erlangt: 

♦1565  Aremberg,  *  1584/1691   Mansfeld, 

1692  Rosenberg,  I     1618/23  Liechtenstein, 
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1622  Dietrichstein, 

1623  Eggenberg, 

*1623  Salm  (Rheingrafen), 

1624  Lobkowitz, 
1628  Waldstein, 

*  1 629  (Pfalzburg  und  Lixheim), 
1645  Starhemberg, 

*1650  Ostfriesland, 

1654  Auersperg, 

1650  Piccolomini, 

1662  Portia, 
*1664  Fürstenberg, 

1670  Schwarzenberg, 
*1674  Oettingen, 

1681  Thurn  und  Taxis, 
♦1682  Waldeck, 
*1688  Nassau-Usingen, 
*1696  Hanau, 

*  1697/1710  Schwarzburg, 


1707/09  Lamberg, 
*1712  Löwenstein, 
♦1720/89  Lippe, 

1737  Khevenbüller, 
*1742  Solms, 
*1742  Stolberg, 
♦1744  Hobenlohe, 
*1744  Isenburg, 

1763  Colloredo-Mansfeld, 

1764  Kaunitz-Rietberg, 
*1779  Leiningen-Westerburg, 
*1784  Neuwied, 

1788  Reuss, 
*1789  (Bretzenheim), 

1690  Orsini-Rosenberg, 
*1790  Salm-Reifferscheid, 
*1790  Schönburg, 
*1792  Sayn- Wittgenstein, 
*1799  Leiningen-Dachsburg. 


(Die  Herrengeschlechter  sind  auch  hier  wieder  mit  *  bezeichnet.) 

Nimmt  man  nun  das  Jahr  1750  als  Scheidejahr  zwischen 
altfiirstlichen  und  neufürstlichen  Familien  an,  dann  fallen  zwar 
4  Familien  aus  niederem  Adel  aus,  die  erst  nach  diesem  Jahre 
in  den  Fürstenstand  erhoben  worden  sind,  zugleich  aber  noch 
mehr,  nämlich  6,  Herrengeschlechter**. 

Nimmt  man  das  Jahr  1700  als  Scheidejahr,  so  kommen 
zwar  6  Geschlechter  aus  niederem  Adel,  aber  auch  12  Herren- 
geschlechter in  Wegfall. 

Soll  das  Jahr  1600  massgebend  sein,  so  sind  es  17  Familien 


**  Wir  sehen  von  Bretzenheim  sowie  von  Pfalz  bürg  und  Lixheim 
ab,  da  diese  Sprossen  von  Pfalzbayem  nicht  vorher  im  Grafenstand  geblüht 
haben. 
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aus  niederem  und  ausländischem  Adel,  aber  auch  20  Herren- 
geschlechter,  die  erst  nach  diesem  Jahre  den  Fürstenstand  er- 
langt haben. 

In  jedem  Falle  kommen  also  mehr  Herrengeschlechter  aus 
den  Fürsten familien  in  Wegfall,  als  Familien  aus  niederem  und 
ausländischem  Adel,  so  dass  also  immer  das  Gegenteil  dessen 
erreicht  wird,  was  man  mit  der  Hypothese  zu  erreichen  gedachte. 

Ueberhaupt  lehrt  schon  ein  Blick  auf  die  Liste,  dass  die 
Idee,  auf  der  die  Hypothese  aufgebaut  ist,  falsch  ist.  Nicht 
die  alten  Herrengeschlechter  waren  es,  die  in  der  älteren 
Zeit,  d.  h.  im  17.  Jahrhundert,  in  den  Fürstenstand  gelangten, 
sondern  die  neu  aus  dem  niederen  oder  aus  ausländi- 
schem Adel  aufsteigenden  Familien,  bei  denen  man  wohl 
durch  den  höheren  Titel  ersetzen  wollte,  was  ihnen  an  Herkunft 
abging.  Die  alten  Herrengeschlechter  erhielten  dagegen  in  der 
Mehrzahl  erst  in  späterer  Zeit,  nämlich  im  18.  Jahrhundert, 
Fürstendiplome,  weil  man  nunmehr  die  Tendenz  hatte,  sie  vor 
den  noch  immer  in  den  Hochadel  eintretenden  neuen  Geschlechtern, 
die  man  jetzt  meist  bei  dem  Grafentitel  beliess,  auszuzeichnen. 
Von  diesen  letzteren  wurden  im  18.  Jahrhundert  durchgehends 
nur  solche  gefürstet,  die  auf  alte  aussterbende  Häuser  auf- 
geheiratet waren  und  auf  diese  Weise  sie  wenigstens  in  weiblicher 
Linie  erhielten.  Dies  war  der  Fall  bei  den  Orsini-Rosenberg, 
den  Khevenhüller-Metsch,  den  Colloredo-Mansfeld,  den 
Eaunitz-Rietberg. 

Da  so  im  18.  Jahrhundert  meist  alte  Herrengeschlechter 
den  Fürstentitel  erhielten,  so  erklärt  es  sich,  dass  gerade  in 
dieser  Zeit  die  Ansicht  aufkommen  konnte,  der  Fürstentitel  sei 
bedeutungsvoll  für  die  Präsumption  des  Ebenbürtigkeitsprinzips 
in  den  hochadligen  Familien,  und  dass  die  Doktrin  damals 
glauben  konnte,  in  diesem  Titel  ein  Leitwort  zu  finden.  Dies 
Leitwort,  so  unvollkommen  es  auch  ist,  hat  aber  nur  dann  einen 
gewissen  Wert,   wenn   man    den  Fürstentitel   als   solchen   unein- 
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geschränkt  dazu  nimmt;  es  verliert  dagegen  alle  Bedeutung,  wenn 
man  statt  seiner  „altfürstliche  Familien''  setzt. 

§  22. 

Man  könnte  indes  der  Meinung  sein,  auch  das  Jahr  1600 
liege  noch  nicht  weit  genug  zurück;  es  dürfe  höchstens  1500  als 
Scheidungsjahr  angenommen  werden.  Dann  aber  ist  der  Fürsten- 
titel als  Leitwort  vollständig  unbrauchbar,  da  er  dem 
deutschen  Mittelalter  ziemlich  ungeläufig  war.  Es  sind  nur 
wenige  Geschlechter,  meist  slavischen  Ursprungs  oder  an  slavi- 
sehen  Grenzen  sitzend,  die  ihn  damals  führten.  So  finden  wir 
schon  im  13.  Jahrhundert  die  Fürsten  von  Anhalt;  zur  näm- 
lichen Zeit  die  mit  Witzlaff  ausgestorbenen  Fürsten  von  Rügen; 
seit  ca.  1404  nehmen  die  mecklenburgischen  Herren  von  Werle 
den  Titel  „Fürsten  von  Wenden"  an.  Dann  waren  ganz  ver- 
einzelt im  Westen  einmal  die  Grafen  von  Geldern  kurze  Zeit 
(1317 — 1339)  Fürsten.  Als  bleibender  Titel  in  einem  deutschen 
Fürstenhause  kommt  er  im  Mittelalter  also  nur  bei  Anhalt  vor. 
Der  Titel  dagegen,  den  im  deutschen  Mittelalter  (abgesehen  von 
den  durch  die  Goldene  Bulle  1356  als  erste  Fürsten  des  Reichs 
kreierten  sieben  Kurfürsten)  seit  der  Zeit  der  alten  Stammesherzog- 
tümer die  höher  als  die  Grafen  stehenden  deutschen  Grossen 
regelmässig  führten,  war  der  eines  „Herzogs"  *^  So  die  alten 
Herzöge  von  Schwaben,  Franken,  Bayern,  Sachsen  und 
Lothringen.  Er  war  es  auch,  der  damals  bei  Standeserhöhungen 
verheben  wurde.  So  wurden  im  12.  Jahrhundert  die  Markgrafen 
von  Oesterreich,  Steyermark  und  Kärnthen  zu  Herzögen 
erhoben,    erhielten    Graf   Heinrich    von   Limburg    und    Graf 


*'  Wir  sehen  hier  ab  von  den  als  Variationen  des  Grafentitels  auf- 
zufassenden und  ursprünglich  besondere  Aemter  bezeichnenden  Titeln  eines 
Pfalzgrafen,  Landgrafen,  Burggrafen  etc.  und  dem  ein  grösseres  Gebiet  an 
der  Grenze  verwaltenden  Markgrafen.  Ihre  spätere  Rangordnung  siehe  in 
Ister,  De  feudis  Imperii  S.  170. 
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Heinrich  Ton  Brabant  den  Herzogstitel,  wurden  1181  die 
Fürsten  Bogislav  und  Kasimir  von  Pommern  als  Herzöge 
des  Deutschen  Reichs  belehnt,  wurde  1235  das  Herzogtum  Braun- 
schweig begründet.  1348  nahmen  die  Herren  von  Mecklenburg 
den  Herzogstitel  an.  Graf  Wilhelm  I.  von  Jülich,  der  1336 
Markgraf  wurde,  erhielt  1356  die  herzogliche  Würde.  Reinald 
I.  Graf  von  Geldern,  derselbe,  der,  wie  schon  bemerkt,  1317 
Fürst  wurde,  erhielt  1339  den  Herzogstitel.  1354  wurde  die 
Grafschaft  Luxemburg,  1474  die  Grafschaft  Holstein  zum 
Herzogtum  erhoben;  1495  endlich  wurde  Graf  Eberhard  von 
Württemberg  Herzog. 

Das  änderte  sich  im  16.  Jahrhundert.  Seit  dieser  Zeit 
wurde  nicht  mehr  der  Herzogstitel,  sondern  der  Fürstentitel  ver- 
heben, wenn  man  Grafen  in  einen  höheren  Stand  erheben  wollte. 
Auch  die  Aremberg,  die  1644  als  letzte  zu  Herzögen  erhoben 
wurden,  hatten  1576  die  Fürstenwürde  erhalten.  Wenn  seitdem 
der  Herzogstitel  verliehen  wurde,  geschah  es,  indem  man  nicht 
mehr  der  FamiHe  selbst  den  Titel  erteilte,  sondern  indem  man 
ihr  ein  Herzogtum  unter  anderem  Namen  gab.  So  wurden  die 
Lobkowitz  Herzöge  von  Sagan  und  später  von  Raudnitz, 
die  Auersperg  Herzöge  von  Gottschee,  die  Eggenberg 
Herzöge  zu  Crumlaw. 

Aus  dem  Gesagten  ergiebt  sich,  dass,  wenn  man  das  Jahr 
1500  als  Scheidungsjahr  zwischen  alt-  und  neufürstlichen  Familien 
annehmen  wollte,  man  dann  nicht  zwischen  fürstlichen  und 
graflichen,  sondern  zwischen  herzoglichen  und  gräflichen 
Familien  unterscheiden  müsste.  Diese  Scheidung  würde  aber 
materiell  unrichtig  sein,  da  bei  ihr  eine  ganze  Reihe  Familien 
ausfallen  würde,  bei  denen  unzweifelhaft  das  Ebenbürtigkeits- 
prinzip besteht. 

§  23. 

Man  könnte  indes  noch  eine  andere  Idee  mit  dem  Aus- 
druck  „altfurstlich^    verbinden.     Man  könnte  sagen,  dass  damit 
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nicht  der  Titel,  sondern  die  staatsrechtliche  Stellung  dieser 
Häuser  gemeint  sein  sollte.  Unter  altfurstlichen  Häuseiii  seien 
nur  die  zu  verstehen,  die  im  alten  Deutschen  Reiche  im  fieichs- 
fürstenrat  vertreten  waren,  während  die,  die  unbeschadet  ihres 
Fürsten  titeis  nur  in  den  Grafenkollegien  sassen^  ^neufürstliche 
Häuser"  seien. 

Eine  solche  Auffassung  würde  ja  manches  für  sich  haben. 
Allein  wie  nicht  zu  verstehen  ist;  dass  der  Umstand,  ob  der 
Chef  einer  Familie  im  Reichstage  im  Fürstenrate  oder  im  Grafen- 
kollegium sasS;  einen  Einfiuss  auf  die  Eheschliessungspraxis  in 
den  betreffenden  Häusern  hätte  ausüben  können  (die  fürsten- 
massige  Stellung,  auf  die  damals  Gewicht  gelegt  wurde,  kam 
den  einen  so  gut  wie  den  anderen  zu),  so  ist  sie  auch  faktisch 
unrichtig.  Denn  die  im  17.  Jahrhundert  aus  niederem  Adel  in 
den  Hochadel  aufgestiegenen  Familien  Liechtenstein;  Dietrich- 
steiu;  Eggenberg,  Lobkowitz,  Waldstein,  Auersperg, 
Piccolomini;  Portia,  Schwarzenberg  sassen  alle  im  Reichs- 
fürstenrat, während  die  alten  Herrengeschlechter  Solms,  Stol- 
berg, Hohenlohe,  Isenburg,  Wied  etc.  alle  ihren  Sitz  in 
den  Grafenkollegien  hatten.  Also  auch  diese  auf  den  ersten 
Blick   bestechend    erscheinende   Hypothese    hält  die  Probe  aufs 

Exempel  nicht  aus. 

§  24. 

Man  könnte  endlich  noch  eine  Scheidung  der  Familien  des 
hohen  Adels  in  alt-  und  neufürstliche  Familien  in  der  Weise 
vornehmen,  dass  man  von  der  Führung  des  Titels  absiebt  und 
unter  ersteren  diejenigen  versteht,  die  schon  in  alter  Zeit  — 
mehrfach  nimmt  man  das  Jahr  1582  als  Grenze  hierfür  an** — 
Herrschaft  über  Land  und  Leute  hatten,  in  ihren  Ge- 
bieten, zuweilen  auch  ohne  den  Grafentitel  zu  führen,  gräfliche 
Rechte    ausübten    und    im    Reichstage    sassen.     Es   kommt  das 

^*  Pütter  S.  438 ff.;  Göhrum  II  S.  18 ff.;  Schulze  iu  Holtzemlorfs Ency- 
klopädie,  Leipzig  1882,  S.  1275. 
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faktisch  auf  dasselbe  heraus,  als  wenn  man,  wie  wir  es  gethan 
haben,  die  Herkunft  massgebend  sein  lässt  und  unter  Absehung 
von  jeder  Titulatur  bei  den  Geschlechtern,  die  aus  dem  alten 
Herrenstande  hervorgegangen  sind,  das  Ebenbürtigkeitsprinzip, 
—  bei  denen  dagegen,  die  aus  dem  niederen  Adel  in  den  hohen 
übergegangen  sind,  das  Connubium  mit  dem  niederen  Adel  an- 
nimmt. Denn  die  Familien,  die  in  ihren  Territorien  Grafenrechte 
ausübten,  waren  eben  die  alten  Herrengeschlechter.  Dies  aber 
durch  die  Ausdrücke  „alt-  und  neufürstlich^  zu  bezeichnen,  ist 
wenig  empfehlenswert,  da  man  bei  ihnen  immer  versucht  ist,  den 
Fürstentitel  als  massgebend  anzusehen,  was  er,  wie  wir  gesehen, 

nicht  ist. 

§  25. 

Fassen  wir  die  Resultate  unserer  Untersuchung  zum  Schlüsse 
noch  einmal  kurz  zusammen,  so  hat  sich  ergeben,  dass  der  Grund 
des  Ebenbürtigkeitsprinzips  im  hohen  Adel  der  alte  Rechtssatz 
ist,  dass  im  Mittelalter  Ehen  zwischen  Freien  und  Unfreien  ver- 
boten waren;  dass  dementsprechend  das  Ebenbürtigkeitsprinzip 
cur  bei  denjenigen  Familien  des  hohen  Adels  vorauszusetzen  ist, 
die  im  Mittelalter  zu  den  Altfreien,  den  Semperfreien  gehörten, 
nicht  aber  bei  den  zahlreichen  Familien  des  heutigen  Hochadels^ 
die  damals  Ministerialen  und  somit  Unfreie  waren.  Der  Fürsten- 
titel ist  ohne  Bedeutung  für  die  Voraussetzung  des  Ebenbürtig- 
keitsprinzips, da  er  innerlich  in  keinem  Zusammenhang  mit  ihm 
steht  und  auch  äusserlich  als  Leitwort  vielfach  zu  irrigen  Resul- 
taten führt.  Massgebend  für  diese  Präsumption  ist  vielmehr  nur 
die  Herkunft  der  einzelnen  Familien. 


Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVII.  4.  37 
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Der  Anteil  der  Stände  an  der  Gesetzgebung  in 

Preussen  von  1823—1848. 

Von 

Prof.  Dr.  Adolf  Arndt,  Königsberg  i.  P. 


Wenn  F.  Lasalle  als  das  Kennzeichen  seiner  Zeit  auf  dem 
Gebiete  des  Wirtschaftsrechts  angeben  konnte,  der  Begriff  des 
wohlerworbenen  Rechts  sei  wieder  einmal  streitig  geworden,  so 
darf  man  fast  mit  gleichem  Rechte  behaupten,  dass  die  heutige 
Staatsrechtswissenschaft  ihr  Gepräge  durch  den  Streit  darüber 
erhalten  habe,  was  der  Begriff  des  Gesetzes  im  Sinne  des  heu- 
tigen Verfassungsrechtes  sei.  In  der  That  handelt  es  sich  dabei 
um  die  obersten  Fragen  des  Rechts,  nämlich  um  die  Quelle,  aus 
der  am  letzten  Ende  alle  Rechtssätze  sich  ableiten,  oder,  anders 
ausgedrückt,  um  den  letzten  Rechtsgrund  aller  Aeusserungen, 
namentlich  aller  Gebote  und  Verbote  der  Staatsgewalt. 

Klar  und  durchsichtig  wie  sonst  ist  auch  hier,  weil  auf  einem 
bestimmten,  scharf  erkannten  und  ausgesprochenen  Prinzips  be- 
ruhend, das  belgisch-französische  Recht.  Jede  Aeusserung 
der  Staatsgewalt  ist  danach  nur  gültig,  wenn  und  soweit  sie  ihren 
Ursprung  (sa  source)  in  einem  Gesetze  nimmt,  d.  i.  einem  Akte 
der  souveränen  Gewalt,  einer  Erklärung  der  volonte  generale, 
des  höchsten  Volkswillens.  Die  reglements  administratifs  oder 
d'administration  publique  oder  die  arretes  sind  daher  nicht  schon 
dann    unverbindlich,    wenn    sie    mit    einem    Gesetze,    als    einem 
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Souveränetätsakte,  in  Widerspruch  stehen^  sondern  schon  dann, 
wenn  und  soweit  sie  über  den  Rahmen  der  gesetzlichen  Er- 
mächtigung hinausgehen.  Sollen  die  reglements  oder  arretds 
Steuern  ausschreiben  oder  Strafen  androhen  oder  durch  die  Ge- 
richte zur  Anwendung  gebracht  werden,  so  genügt  nicht  die 
allgemeine,  sondern  ist  erforderlich:  une  delegation  expresse. 

Verschieden  vom  belgisch-französischen  Rechte  ist,  oder 
sagen  wir  lieber,  war  1830  das  holländische  Recht.  Hier 
bestand  thatsächlich  das  Recht  der  Krone,  gleichviel  ob  ver- 
fassungsgemäss  oder  usurpiert,  auf  dem  gesetzfreien  Gebiete, 
z.  B.  der  Schule,  aus  eigenem  Rechte  Anordnungen  zu  treffen; 
auch  waren  die  Gerichte  gehalten,  solche  selbständigen  Ver- 
ordnungen anzuwenden  und  Zuwiderhandlungen  zu  bestrafend 
Die  belgische  Verfassung  räumt  mit  diesen  Akten  der  Krone 
auf-,  sie  verbietet  sie  und  verbietet  insbesondere  den  Gerichten 
(Art.  107),  sie  anzuwenden.  Der  Inhalt  der  belgischen  Ver- 
fassung ist  nur  verständlich,  wenn  das  ältere,  das  holländische 
Recht  berücksichtigt  wird.  Auch  die  Revolution  von  1830  hob 
nicht  ex  tunc  alle  holländischen  Gesetze  und  sonstigen  Vor- 
schriften auf;  damit  also  die  von  der  Krone  mit  Fug  oder  ohne 
Fug  ausgeübten  Befugnisse,  die  der  Volksfreiheit  verderblich 
erschienen,  nicht  vom  Könige  der  Belgier  oder  der  belgischen 
Exekutive  weiter  zur  Anwendung  gebracht  werden,  wendet  sich  die 
belgische  Verfassung  überall  gegen  die  holländische  Praxis.  Wie 
zum  Verständnis  des  belgischen  Rechts  die  Kenntnis  des  älteren 
holländischen  gehört,  so  bedarf  man  zum  Verständnis  der 
preussischen  Verfassung  notwendig  der  Kenntnis  des  Rechts- 
zustandes von  1823 — 1848,  und  zwar  nicht  bloss,  weil  erklärter- 
massen  die  „Rechtskontinuität^  gewahrt  werden  sollte,  son- 
dern auch,  weil  man  nur  so  versteht,  warum  hier  und  warum 
nicht  dort  der  Verordnungsweg  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist. 


*  J.  J.  Thonissen,  La  Constitution  beige  annotee  2  ed.  n.  490. 

37* 
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Es  ist  bekannt,  dass  nach  mancherlei  Versprechungen,  so 
z.  B.  in  dem  Edikt  über  die  Finanzen  des  Staates  und  die  neuen 
Einrichtungen  wegen  der  Abgaben  vom  27.  Okt.  1810  (G.-S.  S.  31), 
in  dem  Edikt  über  die  Finanzen  des  Staates  und  das  Abgaben- 
system vom  7.  Sept.  1811  (G.-S.  S.  262)  und  namentlich  in  der 
Verordnung,  betreffend  die  zu  bildende  Repräsentation  desVolks, 
vom  22.  Mai  1815  (6.-S.  S.  105)  anstatt  der  erwarteten  National- 
vertretung Provinzialstände  durch  das  Gesetz  wegen  Anord- 
nung der  Provinzialstände  vom  5.  Juni  1823  (G.-S.  S.  129)  errichtet 
wurden.  Durch  dieses  Gesetz  war  nach  der  Erklärung  des  Königs 
die  in  der  Verordnung  vom  22.  Mai  1815  gegebene  Verheissung 
erledigt.  Wenn  im  Gesetze  vom  5.  Juni  1823  die  Errichtung 
der  Provinzialstände  „im  Geiste  der  älteren  deutschen  Ver- 
fassungen^ geschehen  sollte,  so  traf  dies  jedoch  insoweit  nicht 
zu,  als  die  alten  Stände  bekanntlich  nur  Vertreter  ihrer  eigenen 
Interessen  und  ihre  Abgeordneten  nur  die  Beauftragten  ihrer 
Auftraggeber  waren,  die  Mitglieder  der  Provinzialstände  ebenso 
wie  unsere  heutigen  Volksvertreter  an  Instruktionen  nicht  ge- 
bunden waren  ^.  So  hiess  es  z.  B.  in  der  Verordnung  vom 
17.  März  1828,  die  die  nach  dem  Gesetze  vom  5.  Juni  1823 
vorbehaltenen  Bestimmungen  für  das  Königreich  Preussen  ent- 
hielt, §  52:  „Die  einzelnen  Stände  können  ihren  Abgeordneten 
keine  bindenden  Instruktionen  erteilen;  es  steht  ihnen  aber  frei, 
sie  zu  beauftragen,  Bitten  und  Beschwerden  vorzutragen." 

In  dem  Patent,  die  ständischen  Einrichtungen  betreffend, 
vom  3.  Febr.  1847  (G.-S.  S.  33)  ist  unter  3  bestimmt,  dass  dem 
Vereinigten  Landtag  und  in  dessen  Vertretung  dem  Ver- 
einigten ständischen  Ausschusse  in  Bezug  auf  den  ständischen 
Beirat  diejenige  Mitwirkung,  welche  den  Provinzialständen  durch 
das  Gesetz  vom  5.  Juni  1823  beigelegt  war,  übertragen  ist. 


'  Vgl.  Rauer,  Die  stäudische  Gesetzgebung  der  preussiscben  Staaten 
n.  Tl.  S.  13  a.  a.  0. 
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Bei  welchen  Gesetzen  sollten  nun  die  Frovinzialstände,  bezw. 
seit  1847  der  Vereinigte  Landtag  oder  der  Vereinigte  ständische 
Ausschuss  mitwirken,  zu  allen  oder  nur  zu  gewissen,  und  zu 
welchen? 

Es  heisst  im  Gesetze  vom  5.  Juni  1823: 

1.  „Den  Provinzialständen  sollen  die  Gesetzentwürfe  zur 
Beratung  vorgelegt  werden,  welche  allein  die  Provinz  angehen. 

2.  So  lange  keine  allgemeinen  ständischen  Versammlungen 
stattfinden,  sollen  ihnen  auch  die  Entwürfe  solcher  allgemeinen 
Gesetze,  welche  Veränderungen  in  Personen-  und  Eigentums- 
rechten und  in  den  Steuern  zum  Gegenstande  haben,  soweit 
sie  die  Provinz  betreffen,  zur  Beratung  vorgelegt  werden." 

Was  bedeuten  die  Worte:  „welche  Veränderungen  in 
Personen-  und  Eigentumsrechten  —  zum  Gegenstande 
haben"  und  was  die  Worte,  „in  den  Steuern",  namentlich  ob 
in  diesem  Sinne  zu  den  Steuern  auch  die  Zölle,  die  Verbrauchs- 
abgaben und  die  Gebühren  gehören? 

Man  wende  nicht  ein,  dass  dies  nur  ein  historisches  Interesse 
habe  und  für  das  gegenwärtige  Recht  unerhebHch  sei!  Denn 
man  hat  1848 — 1850,  namentlich  in  den  „reaktionären"  Revisions- 
kammern und  auf  Seiten  des  Ministeriums  Man teuflfel- Westfalen 
nicht  bloss  an  das  belgisch-französische  Recht  gedacht.  Sehr 
viele  und  gerade  fast  alle  einflussreicheren  Persönlichkeiten  ge- 
hörten sowohl  dem  Vereinigten  Landtage  wie  den  Kammern  an 
(so  V.  Bismarck,  Graf  Schwerin,  die  beiden  v.  Auerswaldt, 
Camphausen,  v.  Beckerath,  v.  Vincke,  Hansemann, 
Graf  Arnim  u.  a.  m.).  Vor  allem  aber  hat  das  positive  Recht 
die  „Rechtskontinuität"  zwischen  dem  altständischen  und  dem 
modern-konstitutionellen  Staatsrecht  aufrecht  erhalten.  Aus  diesem 
Grunde  ergingen  die  Verordnung  über  einige  Grundlagen  der 
künftigen  Verfassung  vom  6.  April  1848  (G.-S.  S.  87;  das  sog. 
Grundlagegesetz)  und  das  Wahlgesetz  vom  8.  April  1848  (G.-S.  S.  89) 
mit  Zustimmung  des  nach  den  Märztagen  einberufenen  Vereinigten 
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Landtages.  Es  ist  dies  nicht  so  zu  verstehen,  dass  wir  noch  in 
Preussen  den  ständischen  Staat  haben,  sondern  nur  so,  dass 
zwischen  dem  heutigen  konstitutionellen  und  dem  früheren  stän- 
dischen Stande  nicht  eine  Lücke,  sondern  eine  Brücke,  ein  histo- 
rischer Uebergang,  bestanden  hat.  In  §  6  des  Grundlagegesetzes 
findet  sich  die  Bestimmung: 

„Den  künftigen  Vertretern  des  Volks  soll  jedenfalls  die 
Zustimmung  zu  allen  Gesetzen,  sowie  zur  Feststellung 
des  Staatshaushaltsetats  und  das  Steuerbewilligungsrecht  zu- 
stehen.*^ 

Offenbar  ist  bei  dem  Worte  „Gesetzen"  nichts  anderes  ge- 
dacht, als  bei  der  so  häufigen  Wiederholung  dieses  Wortes  in 
den  Verfassungsurkunden  vom  5.  Dez.  1848  und  31.  Jan.  1850. 
Was  hat  das  Grundlagegesetz,  was  die  Stände  (der  Vereinigte 
Landtag)  unter  „allen  Gesetzen"  verstanden?  Man  sollte  meinen, 
offenbar  nichts  anderes  als  bei  „Gesetzentwürfen"  in  No.  1, 
bei  „Gesetze"  in  No.  2  des  Gesetzes  vom  5.  Juni  1823. 

V.  Lancizolle,  Ueber  Königtum  und  Landstände  in  Preussen 
1846,  bemerkt  S.  420,  dass  das  Wort  „Gesetz"  an  sich  eine 
höchst  umfassende  und  also  auch  unbestimmte  Bedeutung  habe; 
vorzugsweise  möchte  es  wohl  bezogen  werden  auf  obrigkeitliche 
Aufstellung  allgemeiner,  die  Unterthanen  als  solche  —  nicht  erst 
kraft  eines  speziellen  Dienstverhältnisses,  wie  den  Soldaten-  und 
Beamtenstand  —  verpflichtenden  Rechtsvorschriften.  Dies  ist 
irrig.  Denn  Gesetz  im  Sinne  des  absoluten  Staates  Preussen 
war  jede  vom  Könige  erlassene  und  verkündete  Anordnung^. 
V.  Lancizolle  wollte  offenbar  nur  solche  Gesetze  definieren,  die 
Gesetze  im  Sinne  von  No.  2  des  Gesetzes  vom  5.  Juni  1823, 
d.  h.  den  Ständen  vorzulegen  waren,  v.  Lancizolle  bemerkt 
dann  ferner  (S.  423),  wenn  No.  2  im  Gesetz  vom  6.  Juni  1823 


'  Siehe  v.  Manteuffel,  Denkwürdigkeiten  1  S.  4;  Hetdemamn,  Ein- 
leitung in  das  System  des  preuss.  Zivilrechts  S.  80;  Hiersemenzel,  Arndt, 
Das  selbständige  Verordnungsrecht  S.  87. 
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¥on  solchen  allgemeinen  Gesetzen  spreche,  welche  Veränderungen 
in  Personen-  und  Eigentumsrechten  und  in  den  Steuern  zum 
Gregenstande  haben,  so  sei  dies  am  wahrscheinlichsten  so  aus- 
zulegen, dass  der  ständische  Beirat  zunächst  nur  im  Bereich 
des  Privatrechts,  im  allgemeinen  aber  nicht  über  Gegenstände  des 
Prozessrechts,  des  Kirchenrechts,  des  Staatsrechts,  auch  selbst 
des  peinlichen  Rechts  beabsichtigt  und  dass  aus  dem  Staatsrecht 
(nur)  das  Steuerrecht  als  Objekt  eines  solchen  Beirats  ausgezeichnet 
gewesen  sei.     Auch  diese  Sätze  müssen  bestritten  werden. 

Niemand  wird  behaupten,  dass  das  Niederlassungs-  und 
Armenrecht  zum  Privatrecht  gehören,  und  doch  sind  das  Ge- 
setz über  die  Aufnahme  neu  anziehender  Personen  vom  31.  Dez. 
1842  (G.-S.  1843,  S.  5)  und  das  über  die  Verpflichtung  zur 
Armenpflege  vom  gleichen  Tage  (G.-S.  1843,  S.  8)  nach  An- 
hörung der  Stände  ergangen.  Nur  zum  kleineren  Teile  gehört 
das  Gewerberecht  dem  Privatrecht  an  und  doch  sind  die 
Allgemeine  Gewerbeordnung  vom  17.  Jan.  1845  (G.-S.  S.  41) 
und  das  Entschädigungsgesetz  dazu  vom  gleichen  Tage  (G.-S. 
S.  79)  dem  Beirat  der  Stände  unterworfen  worden.  Auch  das 
Gesetz  über  die  Verhältnisse  der  Juden  vom  23.  Juli  1847 
(G.-S.  S.  263),  das  Gesetz  über  das  Deichwesen  vom  28.  Jan. 
1848  (G.  S.  S.  54)  und  manche  andere,  die  ebenfalls  nicht  oder 
doch  wenigstens  nicht  hauptsächlich  dem  Privatrecht  angehören, 
sind  nach  erfolgtem  Beirat  der  Stände  erlassen. 

Ebensowenig  trifl^t  es  zu,  dass  das  peinliche  Recht  der 
Mitberatung  durch  die  Stände  gänzlich  vorenthalten  war.  Dies 
ergiebt  sich  u.  a.  daraus,  dass  ein  solcher  Beirat  bei  der  Feld- 
polizeiordnung vom  1.  Nov.  1847  (G.-S.  S.  376)  stattgefunden 
hat  und  vor  allem  aus  dem  Umstände,  dass  dem  Vereinigten 
ständischen  Ausschuss  1847/1848  der  Entwurf  eines  allgemeinen 
Strafgesetzbuchs  vorgelegt  war. 

Richtig  ist  durchaus  und  dies  muss  v.  Lancizolle  vorweg 
zugestanden  werden,    dass   nur  ein  Teil  der  Gesetze,  und  zwar 
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nur  der  kleinere  Teil,  den  Ständen  vorgelegt  war  —  aber 
welcher? 

Man  muss,  meine  ich,  nach  dem  unzweideutigen  Wortlaute 
des  Gesetzes  vom  6.  Juni  1823  zunächst  unterscheiden  zwischen 
solchen  Gesetzen,  welche  allein  eine  bestimmte  Provinz  angehen, 
und  solchen  allgemeinen  —  alle  Provinzen  und  alle  Stände  an- 
gehenden —  Gesetzen,  welche  Veränderungen  in  Personen-  und 
Eigentumsrechten  und  in  den  Steuern  zum  Gegenstand  haben. 
Denn  es  ist  immer  das  Ratsamste,  zumal  wenn  man,  worüber 
schon  y.  Lancizolle  klagt,  nicht  ganz  genau  die  Motive  eines 
Gesetzes  kennt,  sich  einfach  an  den  Wortlaut  des  Gesetzes  zu 
halten.  Dieser  geht  dahin,  dass  zu  (allen)  Gesetzen,  welche 
allein  die  Provinz  angehen,  die  Stände  dieser  Provinz,  und  dass 
zu  einem  Teile  der  Gesetze,  nämlich  nur  zu  solchen,  welche 
^allgemein"  sind  und  welche  zugleich  „Veränderungen  in  Per- 
sonen- und  Eigentumsrechten  und  in  den  Steuern  zum  Gegen- 
stande haben",  alle  Provinzialstände  gehört  werden  sollen. 

Es  mag  hier  zunächst  bemerkt  werden,  dass  bei  jedem  Ge- 
setze ausdrücklich  im  Eingange  erklärt  wird,  ob  es  mit  Beirat 
oder  Anhörung  der  Stände,  und  zwar  welcher  Stände,  erlassen 
ist.  Nun  sind  z.  B.  die  den  ganzen  Staat  betreffenden  Gesetze, 
die  ständischen  Einrichtungen  betreffend,  ferner  über  die  Bildung 
des  Vereinigten  Landtages,  ferner  über  die  periodische  Zusammen- 
berufung des  ständischen  Ausschusses,  sodann  über  die  Bildung 
einer  ständischen  Deputation  für  das  Staatsschuldenwesen,  sämtlich 
vom  3.  Febr.  1847  (G.-S.  S.  33,  34,  40,  43)  trotz  ihrer  ausser- 
ordentlich hohen  Bedeutung  nicht  den  Ständen  vorgelegt  gewesen, 
dagegen  sind  stets  die  weit  unwichtigeren  Kreisordnungen  von 
den  Ständen  der  betreffenden  Provinz  beraten  worden,  so  z.  B. 
die  Kreisordnung  für  die  Provinz  Sachsen  vom  17.  Mai  1827 
(G.-S.  S.  54),  für  Schlesien  vom  2.  Juni  1827  (G.-S.  S.  71). 
Letzteres  geschah  auch  bei  den  Aenderungen  in  den  einzelnen 
Provinzialständen,  so  z.  B.  bei  den  Gesetzen  vom  17.  Mai  1827 
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(G.-S.  S.  47)  fiir  Sachsen,  vom  2.  Juni  1827  (G.-S.  S.  61)  für 
Schlesien,  vom  13.  Juli  1827  (G.-S.  S.  103,  117)  für  die  da- 
maligen beiden  Rheinprovinzen  und  vom  gleichen  Tage  für  West- 
phalen  (G.-S.  S.  109). 

Während  für  den  ganzen  Staat  im  Jahre  1833  eine  Sub- 
hastationsordnung  ohne  Anhörung  der  Stände  erging,  wurden 
z.  B.  bei  der  Subhastationsordnung  für  die  damaligen  Kreise 
Rees  und  Duisburg  die  rheinischen  Stände  gehört.  Während 
ferner  die  beiden  allgemeinen  Gesetze  vom  31.  März  1838,  be- 
treffend die  Einführung  kürzerer  Verjährungsfristen  (G.-S.  S.  249) 
und  in  Betreff  der  Verjährungsfrist  bei  Schadensersatzforderungen 
(G.-S.  S.  252)  den  Ständen  nicht  vorgelegt  waren,  geschah  dies 
bei  den  betreffenden  Provinzialständen,  als  in  den  einzelnen  Pro- 
vinzen die  provinzialrechtlichen  Vorschriften  über  Verjährung 
ausser  Kraft  gesetzt  wurden  (Verordnung  vom  15.  April  1842, 
G.-S.  S.  114). 

Bezog  sich  ein  Gesetz  nicht  auf  die  ganze  Provinz,  sondern 
nur  auf  einen  einzelnen  Kreis  oder  einzelne  Kreise,  so  begnügte 
man  sich  zuweilen  damit,  nur  die  betreffenden  Kreisstände  zu 
Rate  zu  ziehen.  So  ist  die  Wiesenordnung  für  das  Siegerland 
mit  Zustimmung  der  Kreisstände  ergangen  (Gesetz  vom  28.  Okt. 
1846,  G.-S.  S.  485);  ebenso  ist  das  Gesetz  vom  30.  Juni  1841 
(G.-S.  S.  127),  das  u.  a.  das  Wenzeslauische  Kirchenrecht  im 
Kreise  Brieg  aufhob,  nur  mit  den  dortigen  Kreisständen  beraten 
worden^. 

Gehen  wir  nun  zu  den  Gesetzen  über,  welche  den  ganzen 
Staat  betrafen,  so  ergiebt  schon  der  Wortlaut  des  Gesetzes  vom 
5.  Juni  1823,  dass  nur  „allgemeine",  d.  h.  die  Interessen  aller 
Stände  berührende  Gesetze  vorgelegt  werden  sollten.  Der  Gegen- 
satz zu  „allgemein"  ist  hier  nicht  der  Einzelfall  oder  die  einzelne 
Provinz;  denn,  wie  die  Thatsachen  lehren,   galten  im  Sinne   des 


*  Siehe  auch  v.  Lancizolle  S.  427. 
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Gesetzes  vom  6.  Juni  1823  nur  solche  Gesetze  als  allgemeine, 
welche  unmittelbar  die  Allgemeinheit  der  Bürger  betrafen, 
solche,  von  denen  man  annahm,  dass  die  Gesamtheit  der  Stände 
an  ihnen  ein  unmittelbares  Interesse  hatten. 

Nicht  als   allgemeines  Gesetz  wurde  angesehen  und   daher 
der  ständischen   Beratung   entzogen    das  Gesetz,   betreffend  die 
Eisenbahnunternehmungen,  vom  3.  Nov.  1838  (G.-S.  S.  505), 
anscheinend  weil  man   annahm,   dass  nur  ein   geringer  Teil  der 
Unterthanen  Eisenbahnen  anlegen  wird;  ebenso  das  Gesetz  über 
Aktiengesellschaften,   vom  9.  Nov.  1843  (G.-S.  S.  341),   die 
Verordnung,   betreffend   die  beim   Bau  von    Eisenbahnen   be- 
schäftigten Handarbeiter,  vom  21.  Dez.  1846  (G.-S.  1847,  S.  20), 
vom   31.  Dez.  1845,   betreffend   die  allgemeine   Wehrpflicht  der 
Juden  (G.-S.  1846,  S.  23),  vom  24.  Jan.  1844  über  den  Majo- 
rennitätstermin  der  Juden  (G.-S.  S.  51),   die  Verordnung,   be- 
treffend   die    Bestrafung    des    Spielens    an    der    Spielbank  zu 
Köthen,  vom  22.  Dez.  1844  (G.-S.  S.  16),  die  noch  bis  1885  gültige 
Verordnung,  betreffend  das  Spiel  in  auswärtigen  Lotterien,  sowie 
die  Unternehmung  öffentlicher  Lotterien  oder  Ausspielungen  durch 
Privatpersonen,  vom  5.  Juli  1847  (G.-S.  S.  261),  die   gleichfalls 
noch  heute  gültige  Verordnung,  betreffend  die  Befugnis  der  Be- 
hörden, durch  polizeiliche  Bestimmungen  die  äussere  Heilighaltung 
der  Sonn-  und  Feiertage  zu  bewahren,  vom  7.  Febr.  1837  (G.-S. 
S.  19),  das  die  erste  Fabrik-  und  Arbeiterschutzgesetzgebung  in 
Preussen  darstellende  Regulativ,  betreffend  die  Beschäftigung  jugend- 
licher Arbeiter  in  Fabriken,  vom  5.  März  bezw.  6.  April  1839  (G.-S. 
S.  156),  die  Kabinettsordre,  betreffend  das  Verbot  des  Betriebes 
der  Schank-  und  Gastwirtschaft,  ingleichen  des  Kleinhandels  mit 
Getränken  u.  s.  w.,   vom   16.  Nov.  1846   (G.-S.  S.  484).     Selbst 
wenn  man  unter  Rechtsnormen  nur  solche  versteht,  die  sich  mit 
Gebot  und  Verbot  an  die  Unterthanen  wenden,   muss  man  zu- 
gestehen, dass  wir  es  bei  den  vorerwähnten  Gesetzen  überall  mit 
Rechtsnormen  zu  thun  haben. 
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Unzweifelhaft  enthalten  ferner  Rechtsnormen ,  wie  eng  und 
streng  man  auch  diesen  Begriff  auslegen  mag,  die  Verordnung 
wegen  Bestrafung  der  Beschädiger  von  Eisenbahnanlagen  vom 
30.  Nov.  1840  (G.-S.  1841,  S.  9),  —  welche  u.  a.  Todes-  und 
Zuchthausstrafen  androhte  — ,  das  Gesetz  zur  Aufrechterhaltung 
der  Mannszucht  auf  den  Seeschiffen  vom  31.  März  1841  (G.-S. 
S.  64),  die  Verordnung,  betreffend  die  Bestrafung  des  Handels 
mit  Negersklaven,  vom  8.  Juli  1844  (G.-S.  S.  399),  Gesetz  über 
Bestrafung  der  Landstreicherei  u.  s.  w.  vom  6.  Juni  1843  (G.-S. 

5.  19),  Gesetz,  betreffend  den  Schutz  des  Eigentums  an  den 
Werken  der  Wissenschaft  und  Kunst  gegen  Nachdruck  und  Nach- 
bildung, vom  11.  Juni  1837  (G.-S.  S.  165),  Verordnung,  betreffend 
den  Schutz  des  Eigentums  u.  s.  w.,  vom  31.  Juli  1844  (G.-S.  S.  261). 
Alle  diese  Gesetze  sind  ohne  ständischen  Beirat  ergangen. 

Als  allgemeine  Gesetze  im  Sinne  des  Gesetzes  vom  5.  Juni 
1823  wurden  ferner  diejenigen  nicht  angesehen,  welche  nur  Sol- 
daten oder  Beamte  betrafen.  Man  mochte  immerhin  sagen,  auch 
solche  Gesetze  berührten  aus  mehr  als  einem  Grunde  alle  Bürger; 
denn  alle  Bürger  und  Bürgerssöhne  können  Soldaten  werden,  alle 
Bürger  müssen  für  die  Unterhaltung  der  Soldaten  und  Beamten 
aufkommen,  hätten  also  selbst  an  Disziplinierung  und  Pensionie- 
rung dieser  ein  Interesse. 

Der  rheinische  Landtag  brachte  1837  zur  Sprache^,  dass 
die    Gesetze    vom    4.  Juli    1834    über    die  Vormundschaft,   vom 

6.  Nov.  1827  wegen  Legitimation  der  ausser  der  Ehe  erzeugten 
Kinder,  vom  31.  Dez.  1833,  das  Geschworenengericht  betreffend, 
vom  7.  Juli  1833  wegen  der  Zögerungszinsen  des  Fiskus  und 
über  die  Abänderung  des  §  115  des  rheinischen  Handelsgesetz- 
buchs unter  No.  2  des  Gesetzes  vom  5.  Juni  1823  fallen.  Im 
Landtagsabschiede  vom  21.  März  1839  wurde  ihnen  bemerkt, 
dass  diese  Gesetze  nicht  zu  den  in  No.  2  des  Gesetzes  vom 
5.  Juni  1823  bezeichneten  gehörten. 

*  Raüer  I  S.  11. 
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Der  preussische  Landtag  brachte  1841  in  Anregung,  dass 
in  den  Jahren  1838  und  1840  mehrere  Steuergesetze  (Maisch- 
steuer, Runkelriibensteuer,  Kartoffelmehlsteuer)  ergangen  Ovaren, 
ohne  vorher  der  ständischen  Beratung  zugewiesen  zu  sein.  Im 
Landtagsabschied  vom  7.  Nov.  1841  wurde  ihnen  eröffnet,  „wie 
es  die  Absicht  sei,  über  alle  Gesetze,  welche  Veränderungen  in 
den  Steuern  zum  Gegenstand  haben,  die  Stimmen  der  Provinzial- 
stände  insoweit  jederzeit  zu  hören,  als  dies  mit  den  allgemeinen 
Interessen  des  Landes  und  den  durch  den  Zollverein  herbei- 
geführten Verhältnissen  irgend  verträghch  erscheine". 

Als  die  rheinischen  Stände  eine  bescheidene  Vorstellung 
darüber  erhoben,  dass  das  gerichtliche  und  disziplinare  Verfahren 
gegen  Beamte  und  das  Pensionswesen  der  Beamten  (schon  wegen 
des  Kostenpunktes),  auch  das  Personen-  und  Eigentumsrecht 
tangiere,  wurde  erwidert^,  dass  solche  Gesetze  „bloss  das  Ver- 
hältnis Unserer  Behörden  zu  Uns,  folglich  einen  Gegenstand 
regulieren,  der  zum  inneren  Staatsrecht  gehört  und  auf  den 
das  Gesetz  vom  5.  Juni  1823   keine  Anwendung  finden  könne". 

Aus  diesen  Gründen  war  den  Ständen  alles  entzogen^,  was 
auf  das  Verhältnis  der  Behörden  zum  Könige,  deren  Organisation 
und  Disziplinierung-  ging.  Daher  war  den  Ständen  vorenthalten 
das  im  Grundlagegesetz  1848  aufgehobene,  früher  u.  a.  von  den 
rheinischen  Ständen  angefochtene  Gesetz  über  das  gerichtUche 
und  Disziplinarstrafverfahren  gegen  Beamte  vom  29.  März  1844 
(1844  S.  77  in  der  Gesetzsammlung  abgedruckt).  Es  sind 
daher  auch  weder  das  Strafgesetzbuch  für  das  preussische 
Heer  noch  die  Strafgerichtsordnung  für  das  preussische  Heer, 
beide  vom  3.  April  1845  (G.-S.  S.  287  ff.)  den  Ständen  vorgelegt. 
Dagegen  wurden  die  Stände  bei  der  Verordnung  wegen  der  Pen- 
sionierung der  Lehrer  und  Beamten  an  den  höheren  Unterrichts- 
anstalten,  mit  Ausnahme  der  Universitäten,  vom  28.  Mai  1846 


*  Bei  v.  Lancizolle  S.  442.  ^  Raubr  I  S.  43. 
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(G.-S.  S.  214)  befragt;  anscheinend  wegen  der  von  der  Allgemein- 
heit  aufzubringenden  Kosten  und  mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
schwerde der  rheinischen  Stände  wegen  ihrer  Nichtanhörung  bei 
dem  erwähnten  Gesetze  vom  29.  März  1844. 

Nach  No.  2  des  Gesetzes  vom  5.  Juni  1823  sollen  die  Ent- 
würfe nur  solcher  allgemeinen  Gesetze  den  Ständen  vorgelegt 
werden,  ^welche  Veränderungen  in  Personen-  und  Eigentums- 
rechten zum  Gegenstande  haben".  Als  solche  Veränderungen 
galten  in  Preussen  von  1823  bis  1848  Prozessgesetze  nicht, 
mochte  es  sich  um  Civil-  oder  Ehe-  oder  Strafprozessgesetze 
handeln.  Daher  wurden  den  Ständen  nicht  vorgelegt  die  Ver- 
ordnung über  den  Mandats-,  summarischen  und  Bagatellprozess 
vom  1.  Juni  1833  (G.-S.  S.  37),  Verordnung  über  die  Exekution 
in  Civilsachen  vom  4.  März  1834  (G.-S.  S.  31),  Verordnung  über 
den  Subhastations-  und  Kaufgelderliquidationsprozess  vom  4.  März 
1834  (G.-S.  S.  39),  Verordnung  wegen  des  Geschäftsbetriebes  in 
den  Angelegenheiten  der  Gemeinheitsteilungen,  Ablösungen  und 
Regulierung  der  gutsherrlichen  und  bäuerlichen  Verhältnisse  vom 
30.  Juni  1834  (G.-S.  S.  96),  Verordnung  über  das  Verfahren 
in  Ehesachen  vom  28.  Juni  1844  (G.-S.  S.  184).  Letzteres  aus 
V.  Savigny's  Thätigkeit  herrührende  Gesetz  wollte  die  Ehe- 
trennung erschweren  durch  Einführung  der  staatsanwaltlichen 
Mitwirkung,  worin  fast  allgemein  damals  eine  Veränderung  im 
Rechtszustand  erblickt  wurde.  Selbst  das  Gesetz  vom  17.  Mai 
1846  (G.-S.  S.  267),  welches  das  öflfentliche  und  mündliche  Straf- 
verfahren mit  Geschworenengerichten  in  Kammergerichtsbezirke 
einführte,  war  der  ständischen  Beratung  vorenthalten.  So  erklärt 
es  sich  auch,  was  v.  Lanxizolle  (S.  425)  „nicht  deutlich"  ge- 
worden, weshalb  das  Gesetz,  das  (rheinische)  Geschworenengericht 
betreffend,  vom  31.  Dez.  1833  den  Ständen  nicht  vorgelegt  war. 

Auch  von  den  Gesetzen,  welche  nur  die  Form  der  Rechts- 
geschäfte betrafen,  nahm  man  damals  an,  dass  sie  keine  Ver- 
änderungen in  den  Personen-  und  Eigentumsrechten  zur  Folge 
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hatten.  Deshalb  sind  z.  B.  weder  das  Gesetz  über  das  Verfahren 
bei  Aufnahme  von  Notariatsakten  vom  11.  Juli  1845  (G.-S.  S.  487), 
noch  das  Gesetz  über  die  Form  einiger  Rechtsgeschäfte  vom  gleichen 
Tage  (G.-S.  S.  495)  den  Ständen  zur  Beratung  vorgelegt  worden. 

Noch  bedenklicher  erscheint  die  Auffassung  des  damaligen 
Gesetzgebers,  dass  auch  Verjährungsvorschriften  keine  Ver- 
änderungen in  den  Personen-  und  Eigentumsrechten  beträfen. 
Thatsächlich  sind  die  Gesetze  über  Abkürzung  der  Verjährungs- 
fristen,  so  z.  B.  das  Gesetz  y  betreffend  die  Einführung  kürzerer 
Verjährungsfristen,  vom  31.  März  1838  (G.-S.  S.  240)  und  die 
Deklaration  vom  gleichen  Tage  (G.-S.  S.  252)  nicht  mit  den 
Ständen  beraten  worden. 

Während  heute  kein  Zweifel  daran  besteht,  dass  authen- 
tische Deklarationen  von  Gesetzen  nur  vom  Gesetzgeber 
ausgehen  können,  hat  die  Krone  solche  von  1824 — 1848,  ja 
selbst  ausdehnend  stets  ohne  Anhörung  der  Stände  vorgenommen, 
anscheinend,  weil  man  darin  keine  Veränderungen  im  Rechts- 
zustande erblickte.  Von  den  unzähligen  Beispielen  mögen  erwähnt 
werden  die  Kabinettsordre  vom  26.  Febr.  1837,  betreffend  die 
Ausdehnung  des  Verbots  der  Veranstaltung  von  Bällen  u.  s.  w. 
(in  V.  Kamtz,  Annalen)  zum  Allgemeinen  Landrecht  I,  2  §  48, 
II,  11  §  35,  Gesetz,  betreffend  die  Errichtung  und  Bekannt- 
machung der  Verträge  über  die  Einfuhrung  oder  Ausschliessung 
der  ehelichen  Gütergemeinschaft  (Zweifel  über  Allgemeines  Land- 
recht II,  1  §§  354,  356  u.  s.  w.),  vom  20.  März  1837  (G.-S.  S.  63), 
Gesetz,  betreffend  die  persönliche  Fähigkeit  zur  Ausübung  der 
Rechte  der  Standschaft,  der  Gerichtsbarkeit  und  des  Patronats 
(zu  Allgemeines  Landrecht  II,  9  §§  43—50,  Tit.  11  §§  568  ff., 
Tit.  17  §§  10,  11),  vom  8.  Mai  1837  (G.-S.  S.  99),  Kabinetts- 
ordre vom  8.  Okt.  1837  bezüglich  der  Analphabeten  (zu  All- 
gemeines Landrecht  I,  5  §  178  u.  s.  w.;  G.-S.  S.  154). 

Nach  No.  2  des  Gesetzes  vom  5.  Juni  1823  sollten  den 
Ständen   zur  Beratung  ferner  Entwürfe    solcher  allgemeinen 
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Gesetze  vorgelegt  werden,  ^welche  Veränderungen  —  in  den 
Steuern  zum  Gegenstande  haben".  Damit  waren  damals  in 
Preussen  wie  in  Bayern  nur  gemeint  ^diejenigen  Beträge, 
welche  die  Unterthanen  schon  wegen  ihrer  blossen  Zugehörigkeit 
leisten  müssen,  um  den  finanziellen  Bedarf  des  Staates  befriedigen 
zu  können'' ^  Nicht  unter  No.  2  fielen  daher  die  indirekten 
Steuern,  d.  h.  die,  welche  die  Einkommensteile  in  dem  Moment 
treffen,  nicht  wo  sie  als  Ertrag  in  das  Vermögen  eintreten, 
sondern  wo  sie  als  Verwendung  aus  demselben  verschwinden*, 
noch  die  Gebühren,  welch  letztere  für  bestimmte  Leistungen 
oder  Veranstaltungen  des  Staates  oder  der  übrigen  öffentlichen 
Verbände  erhoben  werden^®.  Daher  waren  den  Ständen  nicht 
vorgelegt  u.  a.  die  Zollvereinigungsverträge  vom  30.  März  und 
11.  Mai  1833,  vom  22.  Mai  und  10.  Dez.  1835,  vom  2.  Jan. 
1836,  vom  8.  Mai,  14.  Okt.  und  13.  Nov.  1842,  das  Zollgesetz, 
die  Zollordnung,  die  Zolltarife,  die  Grundsätze  das  Zollstrafgesetz 
betreffend  und  das  Zollkartell  vom  11.  Mai  1833,  das  Zollgesetz 
und  die  Zollordnung  vom  23.  Jan.  1838,  die  Uebereinkunft  wegen 
-der  Besteuerung  des  Runkelrübenzuckers  vom  8.  Mai  1841  (G.-S. 
S.  158),  die  Verordnung,  die  Besteuerung  des  im  Inlande  erzeugten 
Rübenzuckers  betreffend,  vom  7.  Aug.  1846  (G.-S.  S.  353). 

Endlich  wurden  den  Ständen  nicht  vorgelegt  Gesetze  über 
In-  und  Ausser kurssetzung  von  Inhaberpapieren,  auch  nicht  das 
Gesetz,  betreffend  die  Erwerbung  und  den  Verlust  der  Eigen- 
schaft als  preussischer  ünterthan,  vom  31.  Dez.  1842  (G.-S.  1843 
S.  15). 

Ein  Verzeichnis  der  seit  Mitte  der  vierziger  Jahre  ohne 
Stände  ergangenen  Gesetze  hat  Naüwerk  herausgegeben  ^^ 


^  RosGHER,     System    der    Finanzwissenschaft    5.    Aufl.    (0.    Oerlach) 
I  S.  170. 

«^  Ebd.  n  S.  1. 
»^  Ebd.  I  S.  29. 
"  Vgl.  Raüer  II  S.  43  f. 
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Ebenso  eng  wie  in  Preussen  hat  man  damals  auch  sonst  den 
Begriff  der  den  Ständen  vorzulegenden  allgemeinen  Gesetze  ge- 
fasst,  welche  Veränderungen  in  Personen-  und  Eigentumsrechten 
und  in  den  Steuern  zum  Gegenstande  haben.  Die  Fassnng, 
welche  sich  in  No.  2  des  Gesetzes  vom  6.  Juni  1823  findet^ 
treffen  wir  in  der  Nassauischen  Konstitution  vom  Jahre  1814 
§  9  No.  1,  dem  Waldeckschen  Landesvertrag  von  1816,  der 
Bayerischen  Verfassung  von  1818,  der  Badischen  von  1818, 
dem  Sachsen- Weimarer  Grundgesetz  von  1818  §  4,  dem 
Budolstadter  Landtagsabschied  von  1821,  der  Kurhessischen 
Verfassung  §  75,  der  Meininger  §  85,  dem  Sachsen-Alten- 
burgischen  Grundgesetz  §205,  der  Neuen  Landschaftsordnung  für 
Braunschweig  §  19,  der  Coburger  Verfassung  §65  u.  s.  w. 
Ueberall  ertönte  die  gleiche  Klage  wie  in  Preussen,  dass  den 
Ständen  so  viele  und  so  wichtige  Gesetze  vorenthalten  wurden. 
In  Nassau  wurden  von  1814  bis  1848  nur  sechs  einigermassen 
wichtige  Gesetze  den  Ständen  vorgelegt ^^  In  Bayern  wurden 
(wenigstens  von  1818  bis  1848)  ohne  die  Stände  geregelt  das 
Schulwesen  mit  Einschluss  der  Schulpflicht  und  des  Universitäts- 
wesens, das  Post-  und  Telegraphenwesen,  Eisenbahnwesen,  Militär- 
strafrecht und  Militärstrafverfahren,  das  Polizeistrafrecht  (bis 
1861),  die  Quartier-  und  Vorspannleistungen  in  Krieg  und  Frie- 
den, die  Zölle,  die  Gebühren  u.  s.  w. 

Es  entsteht  nunmehr  die  Frage,  bei  welchen  Gesetzentwürfen 
in  Preussen  die  Stände  vor  1848  gehört  sind?  Oder,  anders  aus- 
gedrückt, welche  Gesetze  galten  im  Sinne  von  No.  2  des  Gesetzes 
vom  5.  Juni  1823  als  solche  allgemeinen,  welche  Veränderungen 
in  Personen-  und  Eigentumsrechten  und  in  den  Steuern  zum 
Gegenstande  hatten?  Zählen  wir  von  rückwärts  auf.  Zuerst 
das  erst  1851  verabschiedete,  aber  schon  dem  Vereinigten  ständi- 
schen  Ausschusse    vorgelegte    Allgemeine   Strafgesetzbuch, 


"  V.  Treitschke,  Deutsche  Geschichte  II  S.  378. 
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sodann  die  Deiohordnung  (Glesetz  über  das  Deichwesen  vom 
28.  Jan.  1848  (Q.-S.  8.  54),  die  Feldpolizeiordnung  vom 
1.  Nov.  1847  (G.S.  S.  376),  Gesetz  vom  23.  Juli  1847,  be- 
treffend die  Entziehung  oder  Suspension  ständischer  Rechte  wegen 
beschoLtenen  oder  angefochtenen  Rufes  (G.S.  S.  279),  Gesetz 
vom  23.  Juli  1847  über  die  Verhältnisse  der  Juden  (G.-S. 
S.  263)^^  Verordnung,  betreffend  die  Einführung  von  Gesinde- 
büchern, vom  29.  Sept.  1846  (G.S.  S.  467),  Gesetz,  betreffend 
den  Bau  und  die  Unterhaltung  der  Schul-  und  Küsterhäuser, 
vom  21.  Juli  1846  (G.-S.  S.  392),  Verordnung,  betreffend  die 
Pensionierung  der  Lehrer  und  Beamten  an  den  höheren 
Unterrichtsanstalten,  mit  Ausschluss  der  Universitäten,  vom 
28.  Mai  1846  (G.-S.  S.  214)^*,  Deklaration,  betreffend  die  Be- 
rechnung der  Laudemien  bei  Grundstücken,  über  welche  Real- 
lasten abgelöst  worden  sind  (G.-S.  S.  243),  (Gesetz  über  die  Ver- 
pflichtung des  Fiskus  zur  Zahlung  von  Zögerungszinsen  vom 
7.  Mäi*z  1845  [G.-S.  S.  458]  war  auf  Wunsch  mehrerer  Stände 
ergangen),  Entschädigungsgesetz  zur  Allgemeinen  Gewerbeordnung 
vom  17.  Jan.  1845  (G.-S.  S.  41),  diese  selbst,  Gesetz,  betreffend  die 
Zerteilung  von  Grundstücken  und  die  Gründung  neuer  Ansiede- 
langen u.  s.  w.,  vom  3.  Jan.  1845  (G.-S.  S.  25),  Verordnung, 
betreffend  die  zum  Zwecke  einer  Auseinandersetzung  ein- 
geleiteten Subhastationen,  vom  11.  Aug.  1843  (G.  S.  S.  323), 
Verordnung  über  die  Ausübung  der  Waldstreuberechtigung 
in  den  sechs  östlichen  Provinzen  vom  5.  März  1843  (G.-S. 
S.  105),  Gesetz  über  die  Benützung  der  Privatflüsse  vom 
28.  Febr.  1843  (G.-S.  S.  41),  Verordnung,  betreffend  die  Legiti- 
mattonsatteste  bei  Veräusserung  von  Pferden  vom  13. Febr.  1843 
(G.-S.  S.  75),  Gesetz  über  die  Verpflichtung  zur  Armenpflege 


*'  Dieses  Gesetz  gilt  nach  seinem  Inhalte  als  ein  allf^^emeines. 
^*  Man  nahm  an,  dass  alle  Herren  Stünde  Gesinde  halten,   zu  Schul* 
und  Küsterhäusern,  wie  zur  Pensionierung  von  Lehrern  Beiträge  und  andere 
Latten  tragen. 

Archiv  für  öffentliches  Recht.    XVII.  4.  3g 
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vom  31.  Dez.  184^  (6.-S.  1843  S.  8),  Gesetz  über  die  Aufnahme 
neu  anziehender  Personen  vom  31.  Dez.  1842  (G.-S.  1843  S.  5), 
Verordnung  wegen  Beschränkung  des  Provokationsrechts  bei  6e- 
meinheitsteilungen  vom  28.  Juli  1838  (G.-S.  S.  429),  Gesetz, 
betreffend  das  Mobiliar-Feuerversicherungswesen,  vom 
8.  Mai  1887  (G.-S.  S.  102). 

Mag  immerhin  noch  ausserdem  ein  oder  das  andere  Gesetz 
mit  den  Ständen  beraten  sein,  was  mir  entgangen  sein  könnte, 
so  ist  ganz  gewiss  feststehend/ dass  nur  ein  sehr  kleiner  Teil  der 
Gesetze  den  Ständen  vorgelegt  wurde. 

Es  verdient  noch  hervorgehoben  zu  werden,  dass  in  Preussen 
Kirchengesetze  den  Ständen  nicht  vorgelegt  wurden,  so  die 
MilitärKirchenordnung  vom  12.  Febr.  1832  (G.-S.  S.  69)  und 
die  Kirchenordnung  für  die  evangelischen  Gemeinden  der  Pro- 
vinz Westfalen  und  der  Rheinprovinz  vom  6.  März  1835  (in 
V.  Kamptz'  Annalen  Bd  XIX  S.  104). 

Mit  Recht,  fragt  v.  Lancizolle  (S.  423),  was  berührt  mehr 
die  Personenrechte  als  z.  B.  der  Kriegsdienst?  Und  doch  sind 
selbst  Gesetze,  welche  die  Pflichten  der  Nichtmilitärs  in  Ansehung 
der  Kriegsleistungen  regeln,  nicht  den  Ständen  vorgelegt  worden, 
so  die  Verordnung  wegen  der  Verpflichtung  der  Militärvorspann- 
verpflichteten  zur  Gestellung  von  Reitpferden  vom  10.  Mai  1844 
G.  S.  S.  147),  Kabinettsordre  wegen  Deklaration  des  §  3  des 
Regulatives  vom  14.  Mai  1816  über  die  Verpflichtung  zur  Vor- 
spaniileistung  vom  14.  Juli  1831  (G.-S.  S.  170),  Kabinetts- 
ordre, betreff'end  die  allgemeine  Wehrpflicht  der  Juden,  vom 
31.  Dez.   1845  (G.-S.   1846  S.  22). 

Wenn  nun  in  dem  mit  dem  Vereinigten  Landtage  verein- 
barten Grundlagegesetz  vom  6.  April  1848  bestimmt  wird 
(§  16):  „Den  künftigen  Vertretern  soll  jedenfalls  die  Zustimmung 
zu  allen  Gesetzen  —  zustehen",  so  folgt  daraus  nicht  mehr  und 
nicht  weniger,  als  dass  in  Zukunft  auch  zu  solchen  Gesetzen, 
welche    nicht    allgemeine    sind    oder    keine    unmittelbaren    Ver- 
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änderungen  in  Personen-  und  Eigentumsrechten  zum  Gegen- 
stande haben,  der  Landtag  seine  Zustimmung  geben  soll.  Die 
Verfassung  lässt  ferner  erkennen,  dass  neben  den  allgemeinen 
Klauseln,  in  denen  ein  Gesetz  gefordert  wird  (namentlich  Art.  5, 
8,  9)  gerade  die  Fälle  erwähnt  sind,  in  denen  früher  die  Stände 
nicht  gehört  waren,  in  Zukunft  aber  der  Landtag  zustimmen 
muss,  so  Art.  1,  2  (Veränderung  der  Staatsgrenzen),  Art.  3 
(Indigenat),  Art.  34  (Umfang  und  Art  der  Wehrpflicht),  Art.  6, 
7,  33,  37,  86flf.  (Gerichtsverfahren),  Art.  36  (Verwendung  des 
Militärs  für  Zivilzwecke),  Art.  48  (Zoll-  und  Handelsverträge), 
Art.  50  (Münzwesen),  Art.  26,  112  (Schulwesen),  Art.  98  (Be- 
amtenwesen) u.  s.  w.  Während  früher  Zölle  und  andere  in- 
direkte Steuern  nicht  mit  den  Ständen  beraten  wurden,  bestimmt 
Art.  100,  dass  „Steuern  und  Abgaben^  für  die  Staatskasse  nur 
auf  Grund  Gesetzes  angeordnet  werden  können,  worin  auch  die 
indirekten  Steuern  und  die  Zölle  zu  begreifen  sind,  nicht  da- 
gegen die  Gebühren.  Die  Verfassung  sagt  dagegen  nicht,  dass 
Gebühren  nun  kraft  Gesetzes  erhoben  werden  dürfen,  sie  be- 
stimmt im  Anschluss  an  Art.  113  balg.  Verf.  solches  vielmehr 
nur  (Art.  102)  von  den  Gebühren,  welche  in  die  Tasche  der  Be- 
amten fliessen  (von  Sportein).  Andere  Gebühren  bedurften  also 
nach  der  Verfassung  keiner  gesetzlichen  Grundlage  ^^ 

lieber  die  Art.  5  u.  9  preuss.  Verf.  bestaRd  von  je  und  be- 
steht noch  heute  Streit.  Es  ist  wohl  keine  Aeusserung  der 
Staatsgewalt  denkbar,  die  nicht  unmittelbar  oder  mittelbar  gegen- 
wärtig oder  zukünftig  in  die  Freiheit  der  Person  oder  des  Eigen- 
tums eingreift.  Hier  ist  nicht  der  Ort,  auf  die  sich  hieran 
knüpfenden  Streitfragen  einzugehen.  Gewiss  ist,  dass  man  1848 
nicht  hinter  dem  Gesetze  vom  5.  Juni  1823  zurückbleiben  wollte. 
Daraus  ergiebt  sich,    dass  überall  ein  P^ingrifT  in  die  persönliche 


**  Vgl.  aucli  Erkeniitn.  des  Reichsgerichts  vom  25.  Nov.  1895;  Eotsch. 
in  Civüs.  XXXVI  S.  287. 

38* 
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.Ax^r  lue  Eigentumsfreiheit  zu  erblicken  ist.  also  beute  Gesetz 
oK^i^  ist«  wo  nacb  dem  Gesetze  vom  5.  Juni  1823  die  Beratung 
9U(  eleu  Ständen  um  deswegen  nötig  erscbien,  weil  es  sieb  um 
^Veriüiderungen  in  Personen-  und  Eigentumsrecbten''  im  Sinne 
viW(»e9  Gesetzes  bandelte;  also  z.  B.  im  Armen-^  Niederlassungs-, 
Umwerbe-,  Wasser-  und  Deicbrecbt. 
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Dr.  Jos«  Lvkas,  Die  rechtliche  Stellung  des  Parlamentes  in  der 
GesetzgebungOesterreichs  und  den  konstitutionellenMon- 
archien  des  Deutschen  Reiches.    Graz  1901.    8^    243  S. 

Das  „Problem",  welches  der  Verf.  behandelt,  ist  die  Frage,  ob  die 
rechtliche  Stellung  des  Parlamentes  in  der  Gesetzgebung  eine  andere  ist  als 
die  rechtliche  Stellung  des  Monarchen,  oder  ob  der  Annahmebeschluss  des 
Parlamentes  und  die  Sanktion  des  Monarchen  Akte  von  vollständig  gleichem 
juristischen  Gehalte  sind;  ob  also  der  Monarch  allein  der  Gesetzgeber  ist, 
oder  ob  Parlament  und  Monarch  den  Gesetzgebungsakt  gemeinsam  vor- 
nehmen. Bevor  jedoch  der  Verf.  an  die  Eförterung  dieses  Problems  geht, 
schickt  er  eine  einleitende  Abhandlung  über  „die  Elemente  der  rechtlichen 
Persönlichkeit  und  über  die  juristische  Natur  des  Staates**  voraus,  welche 
mit  seinem  eigentlichen  Thema  in  gar  keinem  oder  höchstens  in  einem  sehr 
losen  Zusammenhange  steht.  Br  begründet  in  der  Vorrede  dies  damit,  dass 
er  es  einerseits  für  notwendig  hielt,  in  seiner  Erstlingsarbeit  gewisser- 
masten  ein  Glaubensbekenntnis  über  einzelne  elementare  Fragen  abzulegen 
und  dass  andererseits  die  im  Anhang  II  enthaltenen  Ausführungen  (über  die 
Unterscheidung  von  Innehabung  und  Ausübung  des  Gesetzgebungsrechts) 
nur  auf  der  Basis  dieser  Erörterungen  gemacht  werden  konnten.  Inwieweit 
diese  „Notwendigkeit**  wirklich  vorhanden  war,  mag  dahingestellt  bleiben 
und  der  Grundsatz  superflua  non  nocent  zu  Gunsten  des  Verf.  Anwendung 
finden;  diese  Besprechung  beschränkt  sich  auf  den  eigentlichen  Gegenstand 
seiner  Schrift  und  lässt  das  staatsrechtliche  Glaubensbekenntnis  des  Verf. 
beiseite. 

Auch  das  eigentliche  Thema  behandelt  der  Verf.  mit  einer  ausserordent- 
lichen Gründlichkeit,  die  man  sich  manchmal  versucht  fühlt  als  unnötige 
Breite  zu  bezeichnen.  Sieht  man  von  seinen  dogmengeschichtlichen,  kriti- 
schen, politischen,  philosophischen  Ausführungen,  seinen  Seitensprüngen  in 
zahlreidie  Nebenfragen  u.  s.  w.  ab,  so  bleibt  als  die  wesentliche,  positive 
Begründang  seiner  Theorie  folgende  Deduktion  übrig: 
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Den    Ausgangspuukt    bildet    eine    Analyse    des    Begriffes    des    Befehlt 
(S.  113  ff.).     Der  Verf.  definiert   ihn   als    „die   mit   verpflichtender  Wirkung 
vorgenommene  Bestimmung  der  Handlungsweise  eines  Dritten"  (soll  heisren 
eines    „anderen").      Diesen    Begriff    wendet    er   auf  den   6esetzo8hefehl    an 
(S.  119  ff.).     „Die  Vornahme  dieses  Befehlsaktes  besteht  darin,  dass  der  oder 
die  dazu  Berufenen  mit  einer  die  Staatsunterthanen  verpflichtenden  Wirkung 
die  Handlungsweise  derselben  inhaltlich  bestimmen,  oder  mit  anderen  Worten, 
dass  sie  mit  einer  die  Staatsunterthanen  verpflichtenden  Wirkung  denselben 
gegenüber  die  Erklärung  abgeben,  dass  sie  die  betreffenden  Handlungen  von 
ihnen  vorgenommen  wissen  wollen."     Daraus  schliesst  der  Verf.,   „dass   alle 
diejenigen,  deren  diesbezügliche  Willenserklärung  zum  Zustandekommen  des 
Gesetzes,   mit   anderen  AV orten   zum  Eintritte  der  rechtlichen  Verpflichtung 
der  Staatsunterthanen,  rechtlich  erforderlich  ist,  dadurch  eben,  dass  sie  diese 
Erklärung  den  Staatsunterthanen  gegenüber  abgeben,  die  Erteilung  des  Ge- 
setzesbefehls gemeinschaftlich   vornehmen".     „Demnach  ist   die    den  Staats- 
unterthanen   gegenüber    abzugebende,    zum    Zustandekommen    des   Gesetzes 
rechtlich  erforderliche  Erklärung,  dass  man  den  Gesetzes  in  halt  wolle,  stets 
auch  Erteilung   des   bezüglichen  Gesetzesbefehls,  resp.  wo   mehrere  diese 
Erklärung  abzugeben   haben,  Teilnahme    an   der  von  diesen   mehreren   ge- 
meinsam  vorgenommenen  Erteilung  des  Gesetzesbefehls."     Diese  Deduktion 
wäre  einleuchtend  und  unanfechtbar  und  bedürfte  gar  nicht  der  nachfolgenden 
Argumente,  wenn  die  Voraussetzung  richtig  wäre,  dass  das  Parlament  seine 
Erklärung   den   Unterthanen  gegenüber  abgiebt.    Dies  ist   aber  nicht 
der  Fall;  das  Gegenteil  eiitspricht  dem  wahren  Sachverhalt.    Das  Parlament 
in  den  konstitutionellen  Monarchien  Deutschlands  sowie  in  Oesterreich  richtet 
seine  staatsrechtlich  erheblichen  Erklärungen  niemals  an  die  Unterthanen, 
sondern  in  allen  Fällen  an  den  Monarchen  oder  dessen  Kegierang  (Minister). 
Dies  gilt  auch  von  der  Gesetzgebung;  das  Parlament  erklärt  dem  Monar- 
chen seine  Zustimmung,  dass  dieser  das  Gesetz,  dessen  Wortlaut  die  Re- 
gierung mit  dem  Parlament  vereinbart  hat,  erlasse.    Der  Eingang  jedes  Ge- 
setzes giebt  diesem  Verhältnis  einen  durchaus  entsprechenden  Ausdruck.  Er 
lautet   nicht:    „Wir   der  König  und  Wir  das  Parlament  verordnen  gemein- 
sam'^, sondern:  „Wir  der  König  verordnen  nach  erteilter  Zustimmung  (oder 
mit  Zustimmung)    der   Kammern."     Die   Erklärung   des  Befehls   den  Unter- 
thanen gegenüber  geht   vom  Monarchen   allein   aus.     Die  Zustimmung  des 
Landtags  ist   eine  verfassungsmässige  Vorbedingung  für  den   Erlass   dieser 
vom  Monarchen  allein  ausgehenden  Erklärung.    Das  Privatrecht  bietet  zahl- 
lose Analogien.     Ein  Rechtsgeschäft   einer  Ehefrau,   zu   welchem   der  Mann 
ihr  seine  Einwilligung  erteilt  hat,  ist  kein  gemeinsames  RechtsgeschSfl  der 
Ehefrau ;  das  Rechtsgeschäft  eines  Handelsgesellschafters,  welches  er  mit  Zu- 
stimmung seiner  Socii  abgeschlossen  hat,  ist  eine  Willenserklärung  dieses  Ge- 
sellschafters. Dem  Verf.  selbst  ist  dieses  Bedenken  gegen  seine  Beweisführung 
nicht  entgangen;  aber  die  Art,  wie  er  dasselbe  zu  beseitigen  sucht,  steht  in 
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einem  sonderbaren  Gegensatz  zu  der  ausserordentlichen  —  sagen  wir  Gründ- 
lichkeit, mit  welcher  er  sonst  verfiil^ri.  In  einer  Anmerkung  S.  126  sagt 
er:  «Die  einzige  Möglichkeit,  trotz  Beibehaltung  des  Satzes,  dass  auch 
das  Parlament  das  Wollen  des  Gesetzesinhalts  zu  erklären  habe,  dennoch 
zu  dem  Resultate  zu  gelangen,  dass  der  Monarch  allein  den  Gesetzesbefehl 
erteile,  wäre  die,  zu  sagen,  dass  das  Parlament  seinen  Willen  ja  gar  nicht 
gegenüber  den  Staatsunterthanen ,  sondern  nur  gegenüber  dem  Monarchen 
erkläre,  so  dass  den  Staatsunterthanen  gegenüber  lediglich  der  Monarch 
eine  Willenserklärung  über  den  Gesetzesinhalt  abgebe.**  Diese  einzige  Mög- 
lichkeit, welche  zugleich  die  Wirklichkeit  ist,  genügt,  um  der  Deduktion  des 
Verf.  den  Boden  zu  entziehen,  und  es  wäre  seine  Sache  gewesen,  zu  beweisen, 
dass  diese  einzige  Möglichkeit  ausgeschlossen  ist.  Statt  dessen  begnügt  sich 
der  Verf.  zu  versichern,  „dass  eine  solche  Auffassung  der  rechtlichen  Stellung 
des  Parlamentes  in  der  Gesetzgebung  unzutreffend  wäre^.  Statt  dies  zu  be- 
gründen, stellt  der  Verf.  einfach  die  Gegenbehauptung  auf:  „Denn  (!)  auch 
das  Parlament  und  nicht  bloss  der  Monarch  äussert  seinen  Willen  gegenüber 
den  Staatsunterthanen**  —  quod  probandum  est.  Ueber  die  Thatsache,  dass 
in  der  Verkündigung  des  Gesetzes  der  Monarch  allein  das  befehlende  Sub- 
jekt ist,  setzt  sich  der  Verf.  mit  der  Bemerkung  hinweg:  «Nur  fungiert  der 
Monarch  bei  der  Uebermittlung  dieser  Willensäusserung  des  Parlamentes  als 
mitteilendes  Organ,  als  Bote.**  Die  Auffassung  der  rechtlichen  Stellung 
des  Monarchen  als  Bote  des  Parlamentes  dürfte  dem  Wesen  des  Mo- 
narchenrechts doch  gewiss  nicht  entsprechen;  zu  einer  solchen  Degradierung 
des  Staatsoberhauptes  zu  dem  Zweck,  eine  juristische  Konstruktion  aufrecht 
erhalten  zu  können,  fehlt  es  an  der  wissenschaftlichen  Berechtigung.  Wozu 
braucht  auch  das  Parlament  einen  Boten  zur  Mitteilung  seiner  Willens- 
äusserungen? Wären  sie  an  die  Unterthanen  gerichtet,  so  bedürfte  es  keines 
weiteren  „mitteilenden  Organs".  In  der  Publikationsformel  fehlt  auch  jeder 
Hinweis  darauf,  dass  der  Monarch  als  Bote  des  Parlamentes  eine  Willens- 
erklärung desselben  den  Unterthanen  mitteilt.  Damit  fällt  die  ganze  Be- 
weisführung des  Verf.  als  haltlos  zusammen.  Lab  and. 


Dr.  Ad«  Ott,  Präbendar  in  Breisach,  Das  Budgetrecht  des  Deutschen 
Reichstages.  Frankfurter  zeitgemässe  Broschüren.  Bd.  21.  Heft  4. 
Jan.  1902. 

Die  Abhandlung  erörtert  den  Fall,  dass  ein  Etatsgesetz  im  Reich 
Dicht  zu  stände  kommt.  Sie  hebt  aus  den  in  der  Litteratur  zur  Geltung  ge- 
brachten Ansichten  drei  hervor;  die  eine  bezeichnet  der  Verf.  als  die  „buch- 
stäblich mechanische**  und  nennt  als  ihren  Hauptvertreter  Zorn;  die  zweite 
nennt  er  die  isolierend-juristische  und  meint  damit  die  vou  mir  entwickelt^ 
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Theorie;  die  dritte  beehrt  er  mit  dem  Charakter  als  organiteh-staats- 
wisseDfohaftliche,  welche  Freiherr  von  Huehb  in  seinem  Artikel  „Staatabaat- 
halt^  im  Staatslexikon  der  Görresgesellschaft  entwickelt  habe.  Dass  der 
Verf.  sich  der  letzteren  Ansicht  anschliesst,  brancht  kaum  erwähnt  sa  werden. 
Die  Quintessenz  dieser  Ansicht  besteht  darin,  dass  Rechtssätze  ftir  den  Fall, 
dass  ein  Etatsgesetz  nicht  zu  stände  kommt,  überhaupt  nicht  erforderlich 
seien  und  es  eine  verlorene  Mühe  sei,  die  rechtlichen  Folgen  eines  solchen 
Vorgangs  bestimmen  zu  wollen.  Die  Budgetverweigemng  sei  eine  eo  ge- 
fährliche Waffe,  dass  der  Reichstag  von  ihr  keinen  Gebraooh  machen  könne ; 
die  Gefährlichkeit  der  Budgetkonflikte  sei  eine  Garantie  schliesslicher  Ver- 
ständigung zwischen  Regiemng  und  Volksvertretung;  es  müsse  allerdings 
zwischen  Regierung  und  Reidistag  Spielraum  zum  Kampfe  sein,  aber  man 
müsse  beiden  so  viel  nationales  und  patriotisches  Pflichtbewustsein  zutrauen, 
dass  sie  die  Gefahren  einer  gesetzwidrigen  (etatsgesetzlosen)  Verwaltang,  so 
viel  an  ihnen  liegt,  zu  verhindern  suchen.  Diese  moralische  Garantie 
müsse  man  als  notwendigen  Faktor  in  die  Rechnung  einziehen.  Schliesslich 
tritt  der  Verf.  der  in  parlamentarischen  Kreisen  herrschenden  und  auf  that- 
sächliche  Präzedenzfalle  sich  stützenden  Ansicht  bei,  dass  die  Regierung  für 
alle  Ausgaben,  die  durch  das  Etatsgesetz  nicht  genehmigt  sind,  den  Reichs- 
tag um  „Indemnität"  bitten  müsse,  und  plädiert  für  den  Antrag  des  Zentrums 
auf  Ausbau  der  Reichskanzlerverantwortlichkeit  und  auf  Errichtung  eines 
Staatsgerichtshofes. 

Alle  diese  Erörterungen  bewegen  sich  ausseriialb  des  eigentlich  staats- 
rechtlichen Gebietes  und  beruhen  auf  einer  Verkennung  von  der  Aufgabe  des 
Rechts.  Rechtssätze  sind  Normen  zur  Entscheidung  von  Konflikten  und 
sollen  dadurch  Konflikte  verhüten  oder  ihnen  die  Gefährlichkeit  nehmen. 
Auch  Budgetkonflikte  sind  nur  dann  geiährhch,  wenn  es  an  Rechtssätzen 
fehlt,  welche  die  Befugnisse  von  Regierung  und  Volksvertretung  abgrenzen, 
oder  wenn  diese  Rechtssätze  so  unsicher  und  bestritten  sind,  dass  es  auf 
dasselbe  hinauskonmit,  als  ob  sie  fehlten.  Aus  der  Gefährlichkeit  der  Kon- 
flikte kann  man  daher  die  Notwendigkeit  von  Rechtssätzen  zu  ihrer  Ver- 
hütung und  Erledigung  folgern,  aber  nicht  mit  dem  Verf.  sagen,  dass  sie 
wegen  ihrer  Gefährlichkeit  nicht  zu  befürchten  seien  und  es  deshalb  keine 
Rechtssätze  zu  ihrer  Beilegung  zu  geben  brauche.  Uebrigens  ist  der  Fall 
einer  Etats  Verweigerung  keineswegs  der  einzige  Fall  einer  wenigstens  zeit- 
weisen Verwaltung  ohne  Etatsgesetz. 

Inwieweit  der  Optimismus  des  Verf.  berechtigt  ist,  anzunehmen,  dass 
Regierung  und  Volksvertretuug  sich  schliesslich  über  das  Etatsgesetz  stets 
verständigen  werden,  nachdem  sie  vorher  ein  anmutiges  Kamp&piel  mit  ein- 
ander aufgeführt  haben,  scheint  doch  sehr  fraglich.  Er  ist  begreiflich  vom 
Standpunkt  einer  Partei,  welche  eine  so  dominierende  Stellung  einnimmt  wie 
zur  Zeit  in  Deutschland  die  klerikale.  Wenn  die  Majorität  des  Reichstags 
und  die  Regierung  in  wichtigen  politischen  Grundfragen  uiid  der  allgemeinen 
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polititohen  Tendenz  einet  Sinnes  sind,  wird  es  freilich  wegen  eintelner  An- 
satse  des  Budgets  zu  keinem  staatserschüttemdcn  Konflikt  kommen;  für 
diesen  Fall  bedarf  es  daher  allerdings  keiner  Rechtssätze  zur  Entscheidung. 
Die  vom  Verf.  und  von  yielen  anderen  Schriftstellern  in  derselben  Weise 
aa%68tellte  Theorie  beruht  daher  im  letzten  Grunde  auf  der  politischen 
ÄBechauung,  dass  die  Regierung  der  Parlamentsmajorität  genehm,  womög- 
lich ihr  entnommen  sein  müsse.  Dies  ist  aber  kein  Satz  unseres  positiven 
Staatsrechte.  L  a  b  a  n  d. 


Wllheln  HaldjT)  Das  Recht  zur  Verhängung  des  Belagerungs- 
zustandes und  der  Suspension  yon  Verfassungsgesetzen  in 
Preussen.    Bonn  1902.    74  S. 

Die  Schrift  ist  eine  gute  Bonner  Doktordissertation,  welche  eine  viel- 
beetrittene  Materie  behandelt.  Da  die  Verhängung  des  Belagerungszustandes 
and  die  Suspension  von  Verfassungsgesetzen  nur  in  seltenen  Fällen  eintreten, 
so  bietet  die  Praxis  nur  ein  dürftiges  Material;  die  Auslegung  der  gesetz- 
lichen Bestimmungen  ist  im  wesentlichen  auf  die  Hülfsmittel  der  Wissen- 
schaft angewiesen  und  vorwiegend  doktrinär;  daher  die  zahlreichen  Streit- 
fragen. Der  Verf.  erörtert  dieselben  sehr  vollständig,  kritisiert  mit  Ver- 
ständnis und  Sachkenntnis  die  verschiedenen  Ansichten  und  weis«  seine 
eigene  Ansicht  wohl  zu  begründen.  Die  umfangreiche  Litteratur  ist  mit 
grosser  Vollständigkeit  berücksichtigt.  Die  Schrift  ist  als  ein  guter  Kommentar 
zum  Art.  68  R.-Verf.  und  zum  preuss.  Gesetz  vom  4.  Juni  1851  über  den 
Belagerungszustand  zu  bezeichnen.  Lab  and. 


l«glist   Herwegen,   Reichsverfassung   und   Bundesrat.    Köln    1902. 
8«.    90  & 

Auch  diese  Abhandlung  ist  eine  Bonner  Doktordissertation,  welche  aus 
einer  Seminararbeit  unter  Leitung  des  Professors  Zorn  hervorgegangen  ist. 
Der  Verf.  steht  in  allen  das  Reichsstaatsrecht  betreffenden  prinzipiellen 
Fragen  durchweg  auf  dem  Boden  der  von  Zorn  entwickelten  Ansichten, 
welche  in  der  staatsrechtlichen  Litteratur  schon  so  oft  der  Gegenstand 
kritischer  Erörterung  geworden  sind,  dass  es  nicht  erforderlich  ist,  ihre 
Reproduktion  in  dieser  Abhandlung  nochmals  einer  Kritik  zu  unterziehen. 
Durch  neue  juristische  Gründe  sind  sie  auch  nicht  gestützt  worden ;  das  Ar- 
gumentieren „aus  prinzipiellen  Anschauungen**,  „aus  gebieterischen  Forde- 
rungen* u.  dgl.  sind  dem  Lehrer  wie  dem  Schüler  eigen.  Anzuerkennen  ist 
aber,  dass  der  Verf.  eine  klar  geschriebene  und  gut  disponierte,  alle  wesent- 
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liehen  Seiten  seines  Themas  berührende  Darstellung  giebt.  Die  Widerlegung 
abweichender  Ansichten  macht  sich  der  Verf.  bisweilen  etwas  leicht;  dies 
gilt  namentlich  von  seiner  Behandlung  des  Yerordnungsrechts,  bei  welcher 
er  der  von  der  allgemein  herrschenden  Theorie  abweichenden  Zorn-Arndt- 
schen  Lehre  Heerfolge  leistet,  trotzdem  dieselbe  auf  so  schwachen  Füssen 
steht.  Laban  d. 


H«  TophofT,  Landgerichtsrat,  Die  Rechte  des  Deutschen  Kaisers.   Stutt- 
gart und  Wien.     1902.     60  S. 

Die  kleine  Schrift  ist  veröffentlicht  zur  Begrüssung  der  in  Münster  er- 
richteten rechts-  und  staatswissenschaftlichen  Fakultät.  Sie  giebt  eine  mit 
vorzüglicher  Klarheit  geschriebene  Uebersicht  der  staatsrechtlichen  Stellung 
des  Kaisers,  seiner  Befugnisse  und  seiner  Beziehungen  zu  den  anderen  Or- 
ganen des  Reichs.  Die  Schrift  ist  eine  gemeinverständliche  Darstellung, 
fusst  aber  auf  einer  vollständigen  Kenntnis  der  Reichsgesetze  und  der 
Litteratur  des  Reichsstaatsrechts;  eigentlich  wissenschaftliche  Forschungen 
giebt  sie  nicht  und  will  sie  nicht  geben.  Auch  kann  ich  mich  nicht  mit 
allen  Ansichten  des  Verf.,  z.  B.  hinsichtlich  der  Militärverfassung,  einver- 
standen erklären;  im  allgemeinen  aber  sind  die  in  der  Schrift  gegebenen 
Ausführungen  sehr  zutreffend.  La  band. 


Leon  Polier  et  Ren6  De  Marans,  Esquisse  d'une  Theorie  des  Etats 
composes.  (Bulletin  de  l'Universite  de  Toulouse.  Serie  B.  No.  1.) 
Toulouse  1902.     8^     72  ps. 

Die  Abhandlung  ist  in  dem  Seminar  des  Prof.  Hauriou,  eines  der  her- 
vorragendsten französischen  Gelehrten  auf  dem  Gebiete  des  Staatsrechts, 
entstanden.  Schon  dieser  Umstand  genügt,  um  die  Aufmerksamkeit  auf  diese 
Studie  hinzulenken,  welche  auch  durch  ihren  Inhalt  nicht  ohne  Interesse  ist. 
Die  französische  Litteratur  des  Staatsrechts  hat  sich,  abgesehen  von  dem  be- 
kannten  Werk  von  Le  Für,  bisher  mit  den  zusammengesetzten  Staaten  nicht 
viel  befasst.  Der  Einheitsstaat  erschien  teils  unter  dem  Einfluss  der  römi- 
schen Rechtswissenschaft,  teils  infolge  der  politischen  Entwicklung  Frank- 
reichs als  die  vollendetste  und  einzig  mögliche  Staatsform;  die  Vorstellung 
vom  einfachen  Staat  beherrschte  alle  öffeutlichrechtlicheu  Begriffe  und  ver- 
schuldete die  Nichtbeachtung  der  Formen  des  zusammengesetzten  Staates. 
Die  Verf.  erblicken  hierin  mit  Recht  einen  Mangel  der  Theorie,  welche  ihre 
Lehren  von  einer  einzelnen  Erscheinungsform  des  Staates  abstrahiert,  und 
weisen  auf  die  zu  allen  Zeiten  weite  Verbreitung  und  auf  die  politischen 
Vorzüge  der  zusammengesetzten  Staatsform  hin.    Es  bedarf  hiernach  l(aum 
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der  Hervorhebung,  dass  die  Verf.  nicht  zu  denjenigen  gehören,  welche  von 
der  gewohnheitsmässigen  Betrachtung  des  Einzelstaates  und  seiner  klassi- 
schen Einfachheit  und  Grösse  so  hypnotisiert  sind,  dass  sie  die  Existenz 
nichtsouveräner  Staaten  nicht  wahrnehmen  und  bestreiten.  Sie  verschliessen 
sich  nicht  der  Erkenntnis,  dass  das  Wesen  des  zusammengesetzten  Staates 
darin  besteht,  dass  Staaten  einer  sie  beherrschenden  höheren  Staatsgewalt 
unterworfen  sind  und  nur  der  letzteren  die  Eigenschaft  der  Souveränetät  zu- 
kommt. Wenn  aber  die  Glieder  des  zusammengesetzten  Staates  trotz  des 
Mangels  der  Souveränetät  Staaten  sind  und  gerade  dadurch  der  Staatenstaat 
von  dem  dezentralisierten  Einzelstaat  sich  unterscheidet,  so  erhebt  sich  die 
Frage,  welches  Kriterium  für  den  Staat  wesentlich  ist  und  wodurch  sich  der 
niuhtsouverane  Staat  von  dem  Eommunalverband  und  der  Bundesstaat  vom 
Staatenbund  unterscheidet.  In  allen  diesen  Gedankengängen  befinden  sich 
die  Verf.  im  Einklang  mit  der  neueren  deutschen  Staatsrechtswissenschaft. 

Der  Entwicklung  ihrer  eigenen  Theorie  schicken  sie  eine  kritische 
Betrachtung  der  in  der  deutschen  Wissenschaft  versuchten  Lösungen  des 
Problems  voraus.  Sie  unterscheiden  in  dieser  Beziehung  zwei  Richtungen, 
als  deren  Hauptvertreter  sie  einerseits  mich  und  Jbllinek,  andererseits 
RosiN  und  Brie  bezeichnen.  Die  erste  dieser  beiden  Theorien  sieht  das 
Wesen  des  Staates  in  dem  eigenen  Herrschaftsrecht  oder  dem  sich  selbst 
frei  bestimmenden  Willen,  die  andere  in  dem  nationalen  oder  universellen 
Zweck.  Beide  Merkmale  erklären  die  Verf.  für  sich  allein  für  ungenügend; 
die  richtige  Lösung  sei  in  einer  Kombination  beider  zu  finden.  Das  eigene 
Herrschaftsrecht  sei  zwar  ein  wesentliches  und  charakteristisches  Erfordernis 
des  Staates,  aber  ohne  Angabe  des  Zweckes,  zu  welchem  die  Herrschaft 
diene,  sei  das  eigene  Herrschaftsrecht  ein  inhaltsloser  Begriff.  «Nach  der  An- 
sicht der  Verf.  können  auch  Gemeinden  Herrschaftsreohte  haben,  aber  nur 
zur  Durchführung  der  ihnen  zustehenden  Aufgaben,  nicht  für  die  staatlichen 
Zwecke.  Es  sei  das  Verdienst  von  Rosin  und  Brie,  darauf  hingewiesen  zu 
haben,  dass  zur  Definition  des  Staates  die  Bezugnahme  auf  seinen  Zweck 
gehöre,  obgleich  die  Charakterisierung  desselben  als  national  oder  universell 
zu  unbestimmt  und  ungenügend  sei.  Andererseits  erfordere  die  Durchfüh- 
rung der  staatlichen  Zwecke  eine  Gewalt,  eine  Herrschaft,  ohne  welche  ein 
Staat  undenkbar  sei.  Die  richtige  Begriffsbestimmung  des  Staates  sei  also 
eine  Staatsgewalt  zur  Verwirklichung  des  Staatszwecks;  das  hierin  verbun- 
dene doppelte  Merkmal  bilde  das  Wesen  des  Staates.  Es  müsse  daher  unter- 
sucht und  festgestellt  werden  einerseits,  worin  der  Zweck  des  Staats  besteht, 
uad  andererseits  wie  die  Staatsgewalt  diesen  Zweck  verwirklicht. 

Dieser  Präzisierung  des  Problems  kann  man  zustimmen;  es  fragt  sich 
nur,  wie  es  gelöst  wird.  Hierzu  verwenden  die  Verf.  ein  Mittel,  welches 
auch  in  der  deutschen  Litteratur  eine  Zeitlang  eine  grosse  Rolle  gespielt 
hat,  jetzt  aber  als  abgebraucht,  ja  meistens  als  gänzlich  abgethan  angesehen 
wird,  nämlich  die  Gegenüberstellung  von  Gesellschaft  und  Staat.  Die  Inter- 
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essen  der  Gesellschaft,  welebe  nach  den  verschiedenen  Gruppen,  Kultur- 
bedürfuissen  und  Anschauungen  verschieden  und  einem  fortwährenden  Wechsel 
unterworfen  sind,  erfüllen  den  staatlichen  Willen  mit  einem  Inhalt;  die 
Staatsgewalt  bringt  diese  wechselnden  Zwecke  zur  Anerkennung  und  Ver- 
wirklichung. Als  Träger  der  Herrschaft  sei  der  Staat  eine  Person;  neben 
diesem  Subjekt  der  Staatsgewalt  gebe  es  aber  eine  objektive  Staatsordnung; 
sie  sei  der  Komplex  aller  von  der  Herrschermacht  des  Staates  anerkannten 
Interessen.  Staat  und  Gesellschaft  beeinflussen  und  widerstreben  einander 
und  sohafifen  durch  dieses  Widerspiel  der  Kräfte  ein  Gleichgewicht,  welches 
durch  die  Staatsordnung  (regime  d'etat)  dargestellt  werde.  Diese  Staats- 
ordnung sei  in  ewigem  Fluss;  die  Initiative  zu  ihrer  fortwährenden  Verände- 
rung gehe  von  den  einzelnen,  oder  Gruppen  oder  Klassen  von  einzelnen,  also 
von  der  Gesellschaft  aus,  nicht  vom  Staat.  Diese  Reformarbeit  könne  sich 
entweder  langsam  und  unbevrusst  vollziehen;  dadurch  entstehe  das  Gewohn- 
heitsrecht; oder  systematisch  und  bewusst,  bisweilen  mit  intensiver  Heftig- 
keit durch  das  Gesetz.  Gegenwärtig  komme  in  den  modernen  Staaten  nur 
die  letztere  Art  in  Betracht,  und  die  Verf.  verlieren  auch  alsbald  das  Ge- 
wohnheitsrecht ganz  aus  den  Augen.  Die  Staatsgewalt,  die  Herrschaft  des 
Staates  komme  in  der  Sanktion  des  Gesetzes,  die  in  der  Gesellschaft  vor- 
handene, treibende  Kraft  in  dem  Inhalt  des  Gesetzes  zur  Erscheinung.  Das 
Gesetz  sei  die  Aussöhnung  des  Gegensatzes  zwischen  Staat  und  Gesellschaft, 
ihre  höhere  Vereinigung. 

Die  Verf.  verstehen  hiernach  unter  dem  Gesetz  die  Rechtsordnung,  also 
das  Gesetz  im  materiellen  Sinne,  was  schon  durch  die  Zusammenstellung  mit 
dem  Gewohnheitsrecht  bestätigt  wird.  Auch  ihre  weiteren  Ausführungen 
laufen  darauf  hinaus,  dass  der  Staat  durch  Aufstellung,  Fortbildung  und 
Schutz  der  Rechtsordnung  die  gesellschaftlichen  Gegensätze  ausgleidit  und 
beherrscht.  Aber  sie  verwenden  diesen  materiellen  Gesetzesbegriff  unbewusst ; 
sie  ersetzen  ihn  alsbald  durch  den  der  französischen  Rechtswissenschaft  bis- 
her allein  geläufigen  Begriff  des  formellen  Gesetzes«  d.  h.  eines  von  verfas- 
sungsmässig berufenen  Vertretern  des  Volkes  oder  der  gesellschaftlichen 
Klassen  und  Gruppen  beschlossenen  und  genehmigten  Willensaktes  des 
Staates.  Das  Endresultat  ihrer  Erörterungen  besteht  daher  darin,  dass  ein 
Staatswesen  überall  da  anzunehmen  ist,  wo  ein  Gesetzgebungsorgan  der  be- 
schriebenen Art  vorhanden  ist,  und  überall  da  nicht  besteht,  wo  es  an  dieser 
Einrichtung  fehlte  Nun  entgeht  es  den  Verf.  nicht,  dass  auch  Kommunen 
und  Verwaltungsbehörden  Anordnungen  treffen  können,  durch  welche  gesell- 
schaftliche Interessen  Befriedigung  und  Schutz  finden:  aber  dies  seien  nur 
Statuten  oder  Reglements,  keine  Gesetze,  und  deshalb  zur  Anerkennung  eines 
Staats  ungenügend.     Hierdurch  sehen  sie  sich  genötigt,  den  sachlichen  Unter- 


^  S.  36:    „L'Etat   est  uue   collectivite   qui   exerce   comme  un  pouvoir 
propre  le  droit  de  deliberer  ses  lois.*" 
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sehied  zwischen  Gesetz  und  Verordnung,  welche  beide  ^rögles  sociale^''  seien, 
za  erörtern^  weil  nur  durch  die  Feststellung  des  Gesetzesbegriffes  der  Staats- 
b^;riff  bestimmt  werden  könne.  Dabei  streifen  sie  den  Gegensatz  zwischen 
materiellen  Rechtsvorschriften  und  formellen  Gesetzen,  indem  sie  S.  42  be- 
merken, dass  nicht  alle  Akte  der  legislativen  Gewalt  in  Wirklichkeit  Gesetze 
sind  and  dass  andererseits  die  Akte  der  vollziehenden  Gewalt  oft  über  ein- 
fache Reglements  hinausgehen.  Allein  der  Begriff  des  Gesetzes  im  mate- 
riellen Sinne  and  die  Unterscheidung  von  Rechtsverordnongen  und  Verwal- 
toDgsverordnangen,  welche  sie  S.  46  als  eine  Eigentümlichkeit  des  deutschen 
Staatsrechts  erwähnen,  sind  ihnen  zu  fremdartig;  sie  finden  vielmehr  den 
Unterschied  zwischen  Gesetz  und  Verordnung  in  folgenden  Punkten. 

Das  Gesetz  entstehe  aus  der  Initiative  der  Gesellschaft,  die  Staatsgewalt 
schaffe  nicht  das  Gesetz,  sondern  formuliere  es^;  die  Verordnung  dagegen 
sei  eine  direkte  Aeusserung  der  staatlichen  Herrschaft.  Das  Gesetz  stelle 
eine  Rechtsregel  auf,  welche  die  Handlungen  verantwortlicher  Personen  be- 
stimme, das  Reglement  stelle  eine  Rechtsregel  auf  fiir  Akte,  welche  für  sich 
selbst,  objektiv  bestehen  '.  Das  Gesetz  ist  die  Regel  der  Wesen,  das  Regle- 
ment vielmehr  die  Regel  der  Dinge  ^.  Das  Gesetz  bestimme  das  Recht  des 
Individnums,  die  Verordnung  das  Recht  der  öffentlichen  Gewalt.  Die  Funk- 
tion des  gesetzlichen  Rechts  sei  die  Garantie  der  Freiheit,  die  Funktion  des 
Reglements  die  Organisation  der  öffentlichen  Ordnung.  Das  Gesetz  sei  die 
Waffe  des  einzelnen,  die  Verordnung  die  Waffe  der  Gesamtheit.  Die  Ver- 
letzangen  des  Gesetzes  seien  Verbrechen  oder  Vergehen;  die  Verletzungen 
der  Verordnungen  seien  Uebertretungen,  bei  denen  es  auf  Verschulden  und 
persönliche  Verantwortlichkeit  nicht  ankomme.  Die  gesetzlichen  Vorschriften 
gelten  für  die  Staatsangehörigen  und  zwar  auch  im  Auslande;  die  Vor- 
schriften der  Reglements  gelten  für  alle,  auch  für  Fremde,  aber  nur  im  In- 
lande.  Das  Gesetz  sei  regelmässig  für  den  ganzen  Staat  ein  und  dasselbe,  das 
Reglement  nach  der  Verschiedenheit  der  Dinge  ein  vielfaches.  Das  Regle- 
ment wirke  immer  als  ein  Befehl,  das  Gesetz  ist  oft  nur  dispositiv,  habe  zum 
Teil  „un  milieu  virtuel.'^  Die  Verf.  geben  zu  (S.  46),  dass  die  eine  oder  andere 
dieser  Verschiedenheiten  durch  einzelne  geschickt  gewählte  Beispiele  an- 
gegriffen  werden   könne,    dass   sie   aber   in    ihrer   Gesamtheit  ein  gültiges 

'  „L'Etat-Puissance  ne  cree  pas  la  Loi:  il  la  fixe,  il  la  preise,  il  la 
formule,  il  Tadapte;  mais  les  raateriaux  en  sout  foumis  par  des  forces  qui 
^chappent  ä  son  pouvoir  de  coramandemeiit.'* 

'  „La  Loi  est  une  regle  de  droit  qui  appelle  a  la  vie  juridique  en  les 
conditionnant,  des  actes  consideres  comme  Toeuvre  subjeetive  d'agents  respon- 
sables.  Le  Rdglement  est  une  regle  de  droit  qui  appelle  ä  la  vie  juridique, 
en  les  conditionnant,  des  actes  consideres  comme  existant  en  soi,  objectivenient." 

*  „La  Loi  est  la  regle  des  etres,  le  regiement  est  plutot  la  regle  des 
choses." 
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IJDteracheiduDgsmerkmal  abgeben.  Ich  halte  es  nicht  für  nötig,  eine  Wider- 
legung durch  einzelne  Beispiele  zu  versuchen;  ich  glaube  vielmehr,  dass 
sämtliche  hier  wiedergegebene  Sätze  im  ganzen  und  im  einzelnen  willkürlich, 
unrichtig  und  zur  juristischen  Bestimmung  des  Gegensatzes  zwischen  Gesetz 
und  Verordnung  ungeeignet  sind.  Ohne  eine  befriedigende  und  sichere  Ab- 
grenzung der  Gesetzgebung  von  allen  anderen  Funktionen  des  Staates  bleibt 
aber  die  ganze  Erörterung  der  Verf.  vollkommen  resultatlos;  denn  es  ge- 
nügt ja  nicht,  dass  eine  „deliberierende  Versammlung**  vorhanden  ist,  sie 
mass  „Gesetze*'  beraten  und  beschliessen.  Wenn  man  aber  unter  einem 
Gesetz  alles,  was  eine  solche  Versammlung  beschliesst  und  vom  Trager  der 
Staatsgewalt  angenommen  wird,  versteht,  so  ist  es  logisch  unmöglich,  den 
Begriff  des  Gesetzes  nach  seinem  Inhalt  zu  bestimmen  und  sachlich  von 
anderen  Funktionen  des  Staats  zu  trennen;  wenn  man  dagegen  unter  der 
Gesetzgebung  die  Regelung  der  Rechtsordnung  versteht,  so  hört  die  Be- 
ratung und  Beschlussfassung  einer  repräsentativen  Körperschaft  auf,  ein 
wesentliches  Merkmal  zu  sein,  da  unleugbar  ein  grosser  Teil  der  Rechts- 
ordnung ohne  Mitwirkung  einer  solchen  Körperschaft  durch  Gewohnheits- 
recht und  Verordnungen  geregelt  wird. 

Die  Abhandlung  macht  den  Eindruck  eines  redlichen  Streliens,  die 
Wahrheit  zu  erkennen,  und  sie  enthält  manche  schöne,  wenngleich  nicht 
gerade  neue  Ausführungen;  aber  während  die  Verf.  zuerst  in  den  sicheren 
Bahnen  juristischer  Deduktion  sich  bewegen,  geraten  sie  alsbald  auf  politische 
und  soziologische  Abwege  und  verfehlen  damit  das  Ziel,  dessen  Erreichung 
sie  anstreben.  Sie  erkennen  (8.  32)  selbst  an,  dass  ihre  Definition  vom 
N  Staat  mehr  eine  politische  als  juristische  ist,  und  sie  halten  dies  gerade 
für  einen  Vorzug,  aber  für  das  Staatsrecht  ist  die  Verquickang  der  juristi- 
schen Betrachtung  mit  der  politischen  vom  Uebel.  Durch  die  Gegenüber- 
stellung von  Staat  und  Gesellschaft  und  den  daraus  hergeleiteten  Folgerungen 
verfallen  die  Verf.  den  Fehlern  der  dialektischen  Methode  Hkokl*s,  und 
ihre  Untersuchungen  bewegen  sich  zum  Teil  in  der  Richtung  der  Lehren  von 
Stein  und  Gnbist,  deren  Schriften  sie  übrigens  nicht  zu  kennen  scheinen; 
während  aber  Gnbist  die  Ausgleichung  des  Gegensatzes  zwischen  Staat  und 
Gesellschaft  in  der  Selbstverwaltung  sieht,  spielt  hier  das  Gesetz  diese 
Rolle,  und  man  könnte  sie  vielleicht  mit  demselben  Rechte  auch  in  der 
Rechtsprechung  oder  der  Steuerverteilung  u.  s.  w.  suchen.  Da  es  keinen 
Staat  ohne  Gesellschaft  und  keine  Gesellschaft  ohne  Staat  giebt,  wird  die  be- 
griffliche Auseinanderreissung  und  Gegenüberstelhmg  beider  stets  eine  un- 
fruchtbare Gedankenspielerei  bleiben.  Laban d. 
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Slgni.  Cjbichowski,  Art.  TöderReichsverfassuug.  8^  62  S.  Breslau 
1902.    (Strassburger  Inauguraldissertation.) 

Alfr.  Krieky  Der  Bundesrat  als  Schiedsrichter  zwischen  deut- 
schen Bundesstaaten.  8^  48  S.  Leipzig  1903.  A.  Deichert 
Naohf.     (Rostocker  rechtswissenschafU.  Studien  Bd.  1  Heft  2.) 

Die  bisher  schon  ziemlich  umfangreiche  Litteratur  über  den  Art  76  R.-V, 
wird  durch  die  beiden  genannten  Abhandlungen,  von  denen  erste  beide  Ab- 
sätze, die  andere  den  ersten  Absatz  des  Artikels  betrifft,  wiederum  erweitert. 
Es  sind  natürlich  schon  oft  erörterte  Streitfragen,  welche  behandelt  werden 
und  weder  die  Gesichtspunkte,  nach  welchen  sie  entschieden  werden,  noch 
das  dabei  in  Betracht  kommende  Auslegungsmaterial  sind  im  wesentlichen 
als  neu  zu  bezeichnen. 

Die  Abhandlung  von  Gtbichowski  leidet  an  einer  Neigung  zur  Buch- 
stabeninterpretation. Sie  stellt  z.  B.  die  Behauptung  auf,  dass  der  Abs.  2 
mit  den  Worten:  „Bundesstaaten,  in  deren  Verfassung  nicht  eine  Behörde 
zur  Entscheidung  solcher  Streitigkeiten  bestimmt  ist",  zu  interpretieren  sei, 
dass  in  der  Yerfassungs Urkunde  eine  solche  Behörde  bestimmt  sein 
müsse,  und  dass  ebenso  unter  „Yerfassungsstreitigkeiten*'  nur  Streitigkeiten 
über  die  Auslegung  einer  Verfassungsurkunde  zu  verstehen  seien.  Als  Argu- 
ment hierfür  dient  namentlich  eine  Aeusserung  des  Abg.  Wiogers  im  ver- 
fassungsberatenden Reichstage,  welcher  meinte,  dass  es  in  Mecklenburg 
keine  Verfassungsstreitigkeiten  geben  könne,  weil  Mecklenburg  keine  „Ver- 
fassung" habe.  Dabei  wird  übersehen ,  dass  eine  solche  Aeusserung  an  sich 
ein  sehr  unsicheres  Interpretationmsittel  ist,  dass  aber  überdies  in  diesem 
Falle  die  Absicht  des  Abg.  Wiooers  nicht  dahin  ging,  die  Bedeutung  des 
Art.  76  zu  beleuchten,  sondern  die  öffentliche  Aufmerksamkeit  auf  die  Ver- 
fassuDgszustände  Mecklenburgs  zu  lenken.  Auch  sonst  finden  sich  in  der  Ab- 
handlung Ansichten,  welche  den  Widerspruch  herausfordern;  z.  B.  dass  ein 
Reichsgesetz,  welches  den  Verfassungsstreit  durch  eine  Abänderung  des 
Landesrechts  erledigt,  den  Erfordernissen  einer  Abänderung  der  Reichsver- 
fassung entsprechen  müsse,  weil  es  eine  Erweiterung  der  Reichskompetenz 
enthalte;  femer,  dass  wenn  der  Bundesrat  die  Entscheidung  des  Vcrfas- 
snngsstreits  einem  Gericht  übertrage,  die  Gerichte  des  betreffenden  Glied- 
staates nicht  ver|)flichtet  seien,  das  Urteil  des  vom  Bundesrat  beauftragten 
Gerichts  zu  befolgen. 

Die  Abhandlung  von  Krick  behandelt  ihren  beschränkteren  Gegenstand 
ausführlicher  und  gründlicher.  Beide  Arbeiten  beschäftigen  sich  natürlich 
eingehend  mit  den  beiden  Hauptfragen,  zu  denen  Art.  76  Abs.  1  Anlass 
giebt,  nämlich  ob  Thronstreitigkeiten  als  Verfassungsstreitigkeiten  unter  ver- 
schiedenen Bundesstaaten  anzusehen  sind,  und  was  unter  dem  Ausdruck  „er- 
ledigen" zu  verstehen  ist.  Hierbei  wendet  sich  Krtok  gegen  eine  Bemerkung 
von  mir,    dass  der  Bundesrat   zum  Zwecke   der  Erledigung  diejenigen  Vor- 
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Schriften  zur  AnwenduDg  bringen  könne,  welche  für  das  Bundesaast rSgal- 
verfahren  bestanden  haben,  d.  h.  ein  durch  die  Parteien  zu  bestimin^ndes 
Gericht  mit  der  Entscheidung  beauftragen  könne.  Dass  der  alt^n  Bandes- 
ansträgalordnang  keine  formelle  Gkltung  zukommt,  ist  uobettreitb«*,  aber 
unerheblich,  da  der  Bundesrat  hinsichtlich  der  Art  der  Erledigong  freie 
Hand  hat.  Krick  behauptet  aber  ferner,  dass  die  Anwendaog  der  Austra- 
galordnung  der  Reichsverfassmig  widerstreiten  würde ,  da  jeder  Bundesstaat 
das  verfassungsmässige  Recht  habe,  bei  der  Erledigung  des  Streites  die  ihm 
zukommenden  Stimmen  abzugeben.  Hierbei  ttbersieht  Krick,  das«  jeder 
Staat  dieses  Recht  bei  der  Beschlussfiissung  über  die  Art  und  Weis«  der 
„Erledigung"  vollständig  ausübt.  Uebrigens  ist  einzuräumen,  dass  die  voll- 
ständige und  wörtliche  Anwendung  der  Aosträgalordnung  seit  Einführung  des 
Oerichtsverfassungsgesetzes  allerdings  nicht  mehr  möglich  ist,  da  sie  voraus- 
setzt, dass  in  jedem  Bundesstaat  ein  Gericht  dritter  Instanz  besteht.  Ebenso 
kann  seit  Einführung  der  Givilprozessordnung  gegen  das  Urteil  nicht  die 
Restitution  propter  noviter  reperta  verlangt  werden.  Unbegründet  ist  die 
Behauptung  von  Ctbichowski  (S.  30),  dass  ein  Gesetz  erforderlich  wäre, 
welches  den  gewählten  Gerichtshof  mit  Entscheidung  der  Streitsache  zu  be- 
auftragen hätte. 

Zum  Schluss  klingen  beide  Abhandlungen  in  dem  Ruf  nach  einem  stän- 
digen Reichsstaatsgerichtshof  aus,  ohne  aber  zu  erwägen,  dass  die  Fälle, 
welche  nach  Art.  76  zur  Kompetenz  des  Reichs  gehören,  so  gering  an  'Zahl 
sind,  dass  ein  besonderes  zu  ihrer  Entscheidung  gebildetes,  ständiges  Gericht 
an  dem  Mangel  an  Thätigkeit  in  Verfall  geraten  würde,  die  Ausstattung 
des  Gerichtshofes  aber  mit  einer  Zuständigkeit,  wie  sie  die  Bundesgerichte 
von  Nordamerika  und  der  Schweiz  haben,  sich  mit  dem  im  Deutschen  Reich 
bestehenden  Rechtszustande  ohne  tiefgreifende  Veränderungen  nicht  ver- 
einigen lässt.  Laban  d. 


Dr,  Ernst  Walz^  Bürgermeister  und  a.  o.  Prof.  der  Rechte  in  Heidelberg, 
Ueber  die  Prüfung  der  parlamentarischen  Wahlen,  zu- 
nächst nach  badischem  Recht.  8^  131  S.  (Separatabdruck 
aus  der  Zeitschrift  für  badische  Verwaltung  und  Verwaltungsrechts- 
pflege.    Jahrgang  1902.) 

Der  Verf.  giebt  eine  sehr  sorgfältige  und  ausführliche  Darstellung  des 
badischen  Rechts  unter  Vergleichung  mit  dem  Recht  anderer  deutscher 
Staaten  und  des  Reichs.  Seine  Monographie  ist  nicht  nur  eine  wertvolle 
Bereicherung  der  Litterator  des  badischen  Liandesstaatsrechts,  sondern  wegen 
der  Vollständigkeit,  mit  welcher  er  das  Wahlprüfungsrecht  erörtert  und 
wegen  der  streng  wissenschaftlichen  Methode  der  Behandlung  über  den  Kreis 
dieses  Partikolarrechts  hinaus  von  Bedeutung.   Auf  die  zahlreichen  einzelnen 
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Fragen,  welche  das  Detail  des  Wahlverfahrens  nnd  des  Prüfongsverfahrens 
beireffen ,  kann  ich  hier  nicht  näher  eingehen ;  ich  möchte  aber  diese  Ge- 
legenheit benutzen,  um  mich  gegen  ein  eigentümliches  Missverständnis  zu 
verwahren,  welches  den  Verf.  veranlasst  hat,  mich  als  einen  Gegner  der 
Wahlprüfungen  durch  einen  Gerichtshof  anzusehen  und  zu  bekämpfen.  Ich 
habe  nämlich  in  diesem  Archiv  £d.  I  S.  226  ff.  bei  einer  Besprechung  der 
Schriften  von  Jellikek  und  Jaqües  über  die  richterliche  Wahlprüfung  die 
entgegengesetzte,  vom  Standpunkt  des  Parlamentarismus  ausgehende  Auf- 
fassung erwähnt,  wie  sie  damals  mit  besonderer  Schärfe  der  Abg.  Clemenceau 
ia  einer  Verhandlung  des  französischen  Parlaments  dargelegt  hatte,  und  ich 
habe  die  Konsequenzen  dieser  Anschauung  entwickelt,  um  dadurch  ihre  völlige 
Unvereinbarkeit  mit  den  Forderungen  des  Rechts  und  der  Unparteilichkeit 
za  zeigen ;  allerdings  habe  ich  ihr  aber  nachgerühmt,  dass  sie  den  Grundsatz 
der  parlamentarischen  Willkür  und  Parteiherrschaft  klarer  und  konsequenter 
zur  Anerkennung  bringt,  als  es  diejenigen  thuu,  welche  das  „öffentliche  Recht** 
im  Munde  führen,  aber  es  der  logischen  Unerbittlichkeit,  die  sein  Wesen 
ausmacht,  entkleiden  und  sich  thatsächlich  doch  durch  politische  Rücksichten 
im  einzelnen  Falle  bestimmen  lassen,  wie  dies  bei  der  Wahlprüfung  durch 
die  Parlamente  selbst  fast  unvermeidlich  ist.  Ich  habe  dies  als  eine  Halb- 
heit bezeichnet,  welche  weder  eine  wirklich  unparteiische  Rechtsprechung 
noch  eine  wirkliche  Freiheit  der  politischen  Entschlüsse  gewährt,  und  wollte 
dadurch  gerade  die  Notwendigkeit  der  Wahlprüfungen  durch  einen ,  dem 
Parteigetriebe  und  dem  Fraktionsgeist  entrückten  Gerichtshof  darthun;  ich 
freue  mich,  in  dieser  Beziehung  an  dem  Verf.  einen  Bundesgenossen  ge- 
fanden zu  haben.  Lab  and. 


Dr.  jur.  Alfn  Freiherr  Ton  0 verbeck,  Das  Strafrecht  der  französi- 
schen Encyclopädie.  Ein  Beitrag  zur  Geschichte  der  Aufklärung 
im  achtzehnten  Jahrhundert.  Karlsruhe  1902.  8^  128  S.  (Frei- 
burger Abhandlungen  aus  dem  Gebiete  des  Öffentlichen  Rechts. 
Heft  1.) 

Bei  dem  engen  Zusammenhang  zwischen  den  verschiedenen  Materien 
des  öffentlichen  Rechts,  insbesondere  des  Staatsrechts  und  Strafrechts,  sei 
hier  auf  diese  nach  Form  und  Inhalt  vortreffliche  Monographie  hingewiesen, 
welche  den  Einfluss  der  im  achtzehnten  Jahrhundert  in  Frankreich  herrschen- 
den philosophischen  und  politischen  Ideen  auf  die  Strafrechtstheorie  und  auf 
die  Fortbildung  des  positiven  Strafrechts  zu  anschaulicher  Darstellung  bringt. 
Der  Verf.  schildert  nicht  nur  diesen  Einfluss  im  allgemeinen,  namentlich 
hinsichtlich  der  Milderung  grausamer  Strafen  und  der  Bekämpfung  des  auf 
strafrechtlichem  Gebiet  in  so  furchtbarer  Weise  wirksam  gewesenen  Aber- 
glaubens, sondern  er  geht  auch  auf  die  einzelnen  Delikte  ein  und  zeigt  an 
Archiv  für  öffeDtliches  Recht.  XVII.  4.  39 
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ihnen  die  reformatoriBche  Geistesarbeit  der  Encyclopädisten.  Besonders  in- 
teressant ist  auch  das  Schlusskapitel,  welches  den  Einfluss  der  Encyclopädic 
auf  Beccaria  behandelt.  Lab  and. 


Lnlgi  Raggiy  Esame  critico  delle  varie  teorie  moderne  sopra  la 
nozione  d*Autarchia.  Torino  1902.  112  p.  8^  (Rivista  Italiana 
per  le  scienze  griuridiche.    Vol.  XXXIII.    Fase.  1  und  2.) 

Seit  etwa  20  Jahren  ist  der  Ruf  nach  Selbstverwaltung  in  Italien  ein 
politisches  Schlagwort  geworden,  wie  etwa  20 — 30  Jahre  zuvor  in  Deutschland ; 
man  hofft  von  der  Einführung  der  Selbstverwaltung  die  Heilung  aller  Schäden 
der  Verwaltung,  die  Ausgleichung  der  Klassengegensätze,  die  Milderung  des 
Parteihasses,  die  Hebung  der  politischen  Volksbildung  und  noch  vieles  andere 
Gute.  Auch  der  Verf.  schliesst  seine  Abhandlung  mit  einer  Überschwang- 
liehen  Lobeshymne  auf  die  Selbstverwaltung.  Dabei  sind  aber  Politiker  und 
Juristen  sehr  verschiedener  Ansicht  über  Begriff,  Wesen  und  Gestaltung  der 
Selbstverwaltung,  und  da  es  in  Italien  thatsächlich  eine  Selbstverwaltung 
weder  im  englischen  noch  im  deutschen  Sinne  giebt,  so  wird  der  Streit  der 
Meinungen  fast  ausschliesslich  auf  dem  Felde  der  Theorie  geführt,  und  die 
deutsche  Litteratur  hat  auf  die  reich  entwickelte  staatsrechtliche  Litteratur 
Italiens  in  dieser  Lehre  einen  sehr  grossen  Einfluss  ausgeübt.  Die  Meinungrs- 
verschiedenheit  ist  auch  in  Italien  nicht  geringer  als  in  Deutschland;  ja 
selbst  der  Ausdruck  für  Selbstverwaltung  ist  schwankend  und  unsicher  und 
der  Verf.  der  vorliegenden  Abhandlung  beginnt  diese  mit  einer  ausführlichen 
Kechtfertigung  des  Wortes  autarchia  an  Stelle  der  sonst  gebrauchten  Be- 
zeichnungen, z.  B.  autonomia  administrativa,  autogoverno  u.  s.  w. 

Der  Verf.  will  eine  kritische  Uebersicht  aller  neueren  Theorien  über 
den  Begriff  der  Selbstverwaltung  geben  und  auf  Grund  derselben  die  rich- 
tige Definition  gewinnen.  Er  kennt  nicht  nur  die  ganze  italienische  Litteratur, 
sondern  auch  in  erstaunlichem  Umfange  die  deutsche;  freilich  entnimmt  er, 
um  recht  vollständig  alle  Aeusserungen  deutscher  Schriftsteller  aufzufuhren, 
zahlreiche  Zitate  aus  zweiter  Hand,  besonders  aus  den  Abhandlungen  von 
Gluth  und  Hatschbk,  was  er  in  der  Regel  selbst  angiebt.  So  anerkennens- 
wert diese  fleissige  und  für  den  Ausländer  besonders  mühevolle  Durch- 
forschung der  deutschen  Litteratur  ist,  so  ist  es  doch  nach  meiner  Ansicht 
dem  Verf.  nicht  gelungen,  ein  getreues  Bild  derselben  zu  geben,  welches 
ihrer  genetischen  Entwickelung  und  ihrem  gegenwärtigen  Stande  entspricht 
Der  Verf.  häuft  die  Zitate,  aber  er  vermag  sie  nicht  zu  wägen  und  den  Ein- 
fluss der  verschiedenen  Schriften  richtig  zu  schätzen;  unbedeutende,  gelegent- 
liche, der  selbständigen  Begründung  entbehrende  Bemerkungen  und  vieles, 
was  ganz  veraltet  ist,  stören  die  Anschaulichkeit;  bisweilen  sucht  der  Verf. 
hinter  einer  unerheblichen  Verschiedenheit  des  Ausdrucks   einen  sachlichen 
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Gegensatz,  der  nicht  vorhanden  ist.  Auch  die  Gruppierung  der  Schriftsteller 
ist  nicht  immer  zutreffend;  denn  wenn  der  Verf.  z.  B.  im  Gegensatz  zu  Gnbist 
als  dem  Hauptvertreter  der  politischen  Betrachtungsweise  Lob.  v.  Stein  als 
den  Begründer  der  juristischen  Begriffsbestimmung  der  Selbstverwaltung 
bezeichnet,  so  hätte  dieser  selbst  vielleicht  diese  Charakterisierung  dankend 
abgelehnt.  Der  Verf.  teilt  die  deutschen  Theorien  in  drei  Gruppen,  die 
politische,  die  juristische  und  die  gemischte  Theorie;  die  letztere  lehnt  er 
zwar  entschieden  ab,  indem  er  sich  als  Anhänger  der  juristischen  Methode 
bekennt;  aber  er  will  die  in  Deutschland  geltende  juristische  Theorie  doch 
durch  die  Aufnahme  politischer  Momente  ergänzen  und  verbessern.  Er  hält 
für  den  Begriff  der  Selbstverwaltung  für  wesentlich,  dass  die  Organe  der 
Selbstverwaltungskörper  durch  die  Wahl  einer  möglichst  grossen  Zahl 
ihrer  Angehörigen  bestimmt  wird,  und  er  mengt  dadurch  ein  politisches 
Postulat  der  demokratischen  Staatsauffassung  ein,  welches  allerdings  nach 
den  in  Italien  herrschenden  politischen  Vorstellungen  als  selbstverständlich 
und  durch  sich  selbst  gerechtfertigt  erscheint,  aber  an  Stelle  der  für  den 
Begriff  der  Selbstverwaltung  wesentlichen  Merkmale  oder  wenigstens  an  die 
Seite  derselben,  eine  einzelne  besondere  Gestaltungsform  derselben  setzt, 
welche  einer  bestimmten  politischen  Tendenz  entspricht.  Hätte  der  Verf. 
nicht  bloss  die  deutschen  Theorien,  sondern  auch  die  in  Deutschland  gel- 
tenden Gesetze  und  positiven  Gemeinde-,  Kreis-  und  Pro vinzial Verfassungen 
und  deren  praktische  Verwirklichung  berücksichtigt,  so  wäre  er  wahrschein- 
lich zu  einer  tieferen  und  besseren  Erfassung  des  Wesens  der  Selbstverwaltung 
gelangt.  Laband. 


Velth)  Der  rechtliche  Einfluss  der  Kantone  auf  die  Bundes- 
gewalt nach  schweizerischem  Bundesstaatsrecht.  Schaff- 
hausen 1902.    (Leipzig,  G.  Fock.)     153  S.    8*».    M.  1.60. 

Diese  der  Strassburger  Fakultät  vorgelegte  Doktordissertation  behandelt 
den  wissenschaftlich  wichtigsten  Teil  des  schweizerischen  Staatsrechts  und 
giebt  auf  Grund  eines  sehr  reichhaltigen  und  umfangreichen  Materials  und 
unter  vollständiger  Verwertung  der  Litteratur  eine  Darstellung  der  Gestalt, 
welche  die  Form  des  Bundesstaates  in  der  Verfassung  der  Schweiz  gefunden 
hat.  Der  Bearbeitung  des  eigentlichen  Themas  und  der  einzelnen  Fragen, 
welche  dasselbe  einschliesst,  geht  eine  allgemeine  Erörterung  des  Wesens 
des  Bundesstaates,  der  rechtlichen  Natur  des  schweizerischen  Bundesstaates 
und  des  Verhältnisses  zwischen  Bund  und  Kantonen  voraus;  die  Anschau- 
ungen, von  denen  der  Verf.  hier  ausgeht,  sind  diejenigen,  welche  ich  für  die 
richtigen  halte.  Der  Verf.  erörtert  sodann  die  föderative  Organisation  der 
Bundesgewalt,  die  Organstellung  und  Organfunktion  der  Kantone  und  das 
subjektive  Recht  des  Kantons  auf  staatliche  Organschaft.    Den  Hauptinhalt 

39* 
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der  Schrift  bildet  sodann  die  Erörterung  der  einzelnen  Mitwirkungsrechte, 
bei  denen  zwischen  der  direkten  und  indirekten  Beteiligung  der  Kantone  an 
den  Bethätigungen  der  Bundesstaatsgewalt  unterschieden  wird.  I^um  Schluss 
wird  der  Schutz  dieser  Mitwirkungsrechte  behandelt.  Die  Schrift  ist  eine 
der  besten  und  interessantesten  Untersuchungen  auf  dem  Gebiet  des  schwei« 
zerischen  Staatsrechts  und  auch  für  die  allgemeine  Lehre  vom  Bundesstaat 
ein  beachtenswerter  Beitrag.  Lab  and. 


Dr.  Georg  Jellinek,  ord.  Professor  der  Rechte  an  der  Universität  Heidel- 
berg.  Allgemeine  Staatslehre.  Berlin,  Verlag  von  0.  Häring. 
726  S. 

Li  diesem  mit  allgemeiner  Spannung  erwarteten  Werke  gewahren  wir 
eine  starke  methodologische  Schwenkung  des  Verf.  gegenüber  der  von  ihm 
bisher  mit  Schärfe  vertretenen  Anschauung  über  die  Mittel  und  Ziele  staats- 
rechtlicher Forschung.  In  seiner  Lehre  von  den  Staaten  Verbindungen  (S.  11) 
erachtet  Jellinek  für  die  juristische  Durchbildung  der  staatsrechtlichen  Be- 
griffe die  Prüfung  aller  unter  dieselben  fallenden  Erscheinungen,  die  Yer- 
gleichung  und  Zusammenfassung  ihrer  gemeinsamen  Merkmale  unerlässlich, 
weil  die  Induktion  in  demselben  Masse  für  die  Feststellung  der  Rechts- 
begriffe  gelte  wie  für  alle  aus  der  Erfahrung  abstrahierten  Begriffe.  Nun- 
mehr schränkt  Jellinek  die  Erhöhung  der  Staatslehre  bis  zum  Range  einer 
wahrhaft  induktiven  Wissenschait  soweit  ein,  dass  sie  nur  die  regelmässig 
wiederkehrende  Erscheinung  zum  Gegenstände  ihrer  Beobachtung  zu  machen 
habe  und  dass  selbst  ihren  Regeln  die  Yerlässlichkeit  von  streng  induktiv 
gewonnenen  Sätzen  nicht  zukomme,  dass  vielmehr  ihre  praktische  Anwendung 
unter  vorsichtiger  Wahrung  der  ihnen  anhaftenden  clausula  rebus  sie  stan- 
tibus zu  erfolgen  habe  (S.  38  Anm.  1),  wobei  es  freilich  an  der  nötigen  Ent- 
wicklung der  Bedeutung  dieser  Reservatklausel  fehlt. 

Die  zweite  bedeutsame  Schwenkung  äussert  sich  in  folgendem  Punkte: 
In  den  Staatenverbindungen  (S.  9 f.)  wird  mit  allem  Nachdruck  die  Forderung 
erhoben,  dass  Staats-  und  Völkerrecht  als  rein  juristische  Wissenschaften 
aufzutreten  hätten,  derart,  dass  ihre  Konstruktionen  von  jeder  Beimengung 
nichtjuristischen  Inhaltes  strengstens  fernzuhalten  seien.  In  der  allgemeinen 
Staatslehre  dagegen  wird  dieser  Grundsatz  vollständig  preisgegeben  und 
sozialpsychologische  Vorstellungen  (S.  304,  383,  321,  324),  Vorstellungen 
ethischen  Inhaltes  (S.  437),  politische  (S.  717),  historische  Reflexionen 
(S.  369 ff.,  344  ff.),  ja  selbst  Beobachtungen  über  Vorgänge  in  der  Kindes- 
und  der  Tierseele  (S.  307,  321,  496)  werden  hier  mit  Vorstellungen  juristi- 
schen Inhaltes  in  eigenartiger,  der  Natur  des  Stoffes  angepasster  Weise  zu 
einem  einheitlichen  Ganzen  mit  einander  verwoben  (S.  7  Abs.  2,  S.  11,  48), 
aus   welchem  sich   die  nichtjuristischen  Bestandteile   ohne  Schaden  für  die 
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Verständlichkeit  selbst  des  juristischen  Inhaltes  nicht  ausscheiden  lassen.  So 
bedeutet  denn  die  JELLiNEK'sche  Staatslehre  eine  starke  Annäherung  au  die 
vom  Rezensenten  in  der  Kritik  von  Jellikek's  System  der  öffentlichen  sub- 
jektiven Rechte*  vertretene  Anschauung,  dass  wegen  der  Unübersehbarkeit 
und  Kompliziertheit  der  konkreten  staatsrechtlichen  Gebilde  die  Verlässlich- 
keit  der  induktiven  Ergebnisse  auf  diesem  Gebiete  nur  eine  sehr  bescheidene 
sein,  und  dass  sich  die  Konstruktion  staatsrechtlicher  Begriffe  mit  der 
von  Jkllinbk  geforderten  Strenge  von  der  Mitverwendung  nichtjuristischer 
Hülfs Vorstellungen  nicht  fernhalten  könne.  Kurz,  wir  sehen  nunmehr  auch 
bei  Jellikek  an  Stelle  der  von  ihm  ursprünglich  vertretenen  streng  juristi- 
schen die  von  Stoerk  geforderte  publizistische  Methode'  bei  der  Bestimmung 
und  Behandlung  der  staatsrechtlichen  Gebilde  zu  vollen  Ehren  kommen. 
Rezensent  muss  es  sich  vorbehalten,  die  Gründe  für  die  Notwendigkeit 
dieser  methodologischen  Wandlung  Jellikek's  an  einer  anderen  Stelle  mit 
der  durch  die  Bedeutung  der  Sache  geforderten  Ausführlichkeit  zu  ent- 
wickeln. Sicher  bietet  uns  Jellinek  auf  Grundlage  dieser  Methode  eine 
glänzende  Entwicklung  der  Probleme  der  konstitutionellen  Staatsidee,  eine 
erschöpfende  Zusammenfassung  der  Rechtsvorstellungen,  aus  welchen  sie  sich 
herausgebildet  hat,  eine  auserlesene  Fülle  von  hermeneutischen  Vorstellungen 
aus  dem  Gebiete  der  Philosophie,  Geschichte,  Politik  und  Sozialethik,  ohne 
welche  auch  die  Darstellung  des  positiven  Staatsrechts  zu  einer  unfrucht- 
baren, juristisch  formalen  üebung  oder  zu  einem  seichten  Qesotzespara- 
graphen  herabsinken  müsste.  So  wird  denn  geraume  Zeit  das  jELLiNEK^sche 
AVerk  die  Bedeutung  eines  politischen  Bildungsmittels  ersten  Ranges  behaupten. 
Wien.  Friedrich  Tezner. 


Franz  Bnrchardt^  Amtsrichter  in  Berlin,  Die  Rechtsverhältnisse  der 
gewerbliche»  Arbeiter.  Berlin,  Verlag  von  Franz  Vahlen,  1901. 
180  S.     Preis  M.  1.80. 

Die  Rechtsverhältnisse  der  gewerblichen  Arbeiter  sind  in  neuerer  Zeit 
mehrfach  Gegenstand  systematischer  Behandlung  geworden.  Die  Burchardt- 
sche  Arbeit  sucht  hierbei  insbesondere  die  aus  der  Praxis  bekannt  gewordenen, 
auf  den  gewerblichen  Arbeitsvertrag  bezüglichen  Entscheidungen  der  ordent- 
lichen Gerichte  und  der  Gewerbegerichte  zu  verwerten.  Sie  bietet  in  syste- 
matischer Verarbeitung  eine  reichhaltige  Zusammcnstelluog  solcher  Fälle  und 
der  mit  ihnen  in  Verbindung  stehenden,  bezw.  sonst  in  Litteratur  und 
Rechtsprechung  zu  Tage  getretenen  Zweifelsfragen,  zu  denen  der  Verf.  auch 
seinerseits  mit  kurzer  Begründung  des  von   ihm  vertretenen  Standpunktes 


'  Grünhüt's  Zeitschrift  21.  Bd.  S.  253,  153f.,  163ff. 
-  GRt^'HUT's  Zeitschrift  12.  Bd. 
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Stellung  nimmt.  Dabei  ist  das  Werkchen  in  allgemein  verständlicher  Form 
gehalten,  sodass  es  in  der  Thal  geeignet  erscheint,  namentlich  den  beteiligten 
Arbeitgebern  und  Arbeitnehmern,  sowie  den  diesen  Kreisen  entnommenen 
Beisitzern  der  Gewerbegerichte  als  brauchbares  Hilfsmittel  zu  dienen. 

Im  einzelnen  sollen  zu  seinen  Ausführungen  nur  folgende  Bemerkungen 
hier  Platz  finden: 

Der  S.  10  aufgestellten  Ansicht,  dass  das  Recht  der  Gesindeordnungen 
auf  solche  im  Handelsgewerbe  thätige  Personen,  die  gesindeähnliche  Dienste 
verrichten,  nicht  anwendbar  sei,  vermag  ich  nicht  beizupflichten.  Ins- 
besondere lässt  sie  sich  nicht  darauf  stützen,  dass  Art.  65  des  alten  H.-G.-B., 
nach  welchem  es  hinsichtlich  der  Personen,  welche  bei  dem  Handelsgewerbe 
Gesindedienste  verrichten,  bei  den  für  das  Gesindeverhältnis  geltenden  Be- 
stimmungen sein  Bewenden  haben  sollte,  im  Handelsgesetzbuch  vom  10.  Mai 
1897  in  abgeänderter  Fassung  wiederkehrt.  Denn,  wenn  der  an  Stelle  des 
Art.  65  getretene  §  83  lautet:  „Hinsichtlich  der  Personen,  welche  in  dem 
Betriebe  eines  Handelsgewerbes  andere  als  kaufmännische  Dienste  leisten, 
bewendet  es  bei  den  für  das  Arbeitsverhältnis  dieser  Personen  geltenden 
Vorschriften",  so  ist  damit  eine  sachliche  Abweichung  von  dem  seitherigen 
Rechtszustande  —  wie  dies  Burchardt  annimmt  —  nicht  beabsichtigt  ge- 
wesen; vielmehr  handelt  es  sich  lediglich  um  eine  redaktionelle  Aenderung. 
Dies  ergeben  auch  die  in  der  Denkschrift  zum  Entwürfe  eines  Handelsgesetz- 
buchs —  Hahn-Mugdan,  Die  gesamten  Materialien  zu  den  Reichsjustiz- 
gesetzen Bd.  VI  S.  244  —  enthaltenen  Motive  zu  §  81  des  Entwurfs  — 
§  83  des  Gesetzes  — ,  wo  es  heisst:  „Der  Art.  65  H.-.G.-B.  enthält  einen  ähn- 
lichen Satz,  jedoch  in  zu  enger  Begrenzung,  da  er  sich  nur  auf  Personen 
bezieht,  die  bei  dem  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  Gesindedienste  ver- 
richten. Es  handelt  sich  aber  in  der  Hauptsache  nicht  um  Personen  in 
Gesindestellung,  sondern  um  gewerbliche  Arbeiter  im  Sinne  der  Gewerbe- 
ordnung." Hiernach  wird  auch  künftig  das  Arbeitsverhältnis  des  bei  einem 
Restaurateur  beschäftigten  Dienst-  oder  Küchenmädchens,  des  in  einem  Hotel 
beschäftigten  Hausknechts,  vorausgesetzt,  dass  sie  den  Hausstand  der  Dienst- 
herrschaft teilen,  nicht  den  Bestimmungen  der  Reichsgewerbeordnung,  son- 
dern den  landesrechtlichen  Vorschriften  über  den  Gesindedienstvertrag  zu 
unterstellen  sein,  und  zwar  selbst  dann ,  wenn  jene  ausschliesslich  oder  vor- 
wiegend für  den  Restaurations-  oder  Hotelbetrieb  thätig  sind. 

S.  27  Z.  6  ist  nicht  ausreichend  zwischen  den  Lohnbüchern  und  Ar- 
beitszetteln, welche  nach  §  114  &  R.-Gew.-0.  vom  Bundesrate  für  gewisse 
Gewerbe  vorgeschrieben  werden  können,  und  den  nach  §  134  Art.  3  R.-Gew.-O. 
für  minderjährige  Fabrikarbeiter  einzurichtenden  Lohnzahlungsbüchem  unter- 
schieden. 

Von  der  Richtigkeit  der  S.  37  ausgesprochenen  Meinung,  dass  §  273 
B.-G.-B.  auch  auf  gleichartige,  zur  Kompensation  geeignete  Gegenforderungen 
zur  Anwendung  zu  bringen  sei,  dass  also  der  Arbeitgeber,  dem  eine  fällige 
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GeldfordeniDjiC  gegen  seinen  Arbeiter  zusteht,  ihm  bis  za  deren  Tilgung  den 
verdienten  Arbeitslohn  zurückhalten  dürfe,  kann  ich  mich  nicht  überzeugen, 
da  durch  diese  Auslegung  des  §  273  B.-G.-B.  die  Bestimmung  in  §  894 
S.  1  B.-Gr.-B.,  welche  auch  für  den  gewerblichen  Arbeitsvertrag  gilt  und 
hier  vielleicht  ihr  hauptsächliches  Anwendungsgebiet  hat,  für  diesen  that- 
sächlich  illusorisch  würde,  eine  Wirkung,  welche  der  Gesetzgeber,  der  das 
Verbot  der  Aufrechnung  im  Falle  des  §  394  S.  1  doch  lediglich  im  öffent* 
liehen  Interesse  aus  sozialpolitischen  Gesichtspunkten  eingeführt  hat,  keines- 
falls beabsichtigt  haben  kann. 

Der  Satz  S.  52,  dass  die  einseitige  Erklärung  des  Arbeitgebers  an  die 
bei  ihm  bereits  in  Thätigkeit  befindlichen  Arbeiter,  dass  von  nun  an  Kündi- 
gung nicht  mehr  stattfinde,  zwar  zunächst  unwirksam  sei,  nach  14  Tagen 
aber  der  Kündigungsausschluss  für  die  dann  noch  beschäftigten  Arbeiter  in 
Kraft  trete,  dürfte  in  dieser  Allgemeinheit  mit  den  Rechtssätzen  über  Ver- 
einbarungen auf  Grund  stillschweigender  Abrede  kaum  in  Einklang  zu 
bringen  sein. 

S.  67  endlich  behauptet  Burchardt,  dass  der  Arbeiter  das  von  ihm 
gemäss  §  113  R.-Gew.-O.  zu  beanspruchende  Zeugnis  vom  Arbeitgeber  nicht 
nur  beim  Abgange,  sondern  auch  noch  später  verlangen  darf.  In  ent- 
sprechender Anwendung  der  Erwägungen,  mit  denen  ich  im  Sachs.  Archiv 
für  Bürgerl.  Recht  u.  Prozess  Bd.  XII  S.  32  ff.  für  die  auf  Grund  von 
§  630  B.-G.*B.  und  §  73  H.-G.-B.  auszustellenden  Zeugnisse  die  gegen- 
teilige Ansicht  zu  begründen  versucht  habe,  —  zu  vergleichen  auch  §  113 
Abs.  1  R.-Gew.-0.  „beim  Abgänge"  —  möchte  ich  der  Meinung  sein,  dass 
auch  der  gewerbliche  Arbeiter  das  Arbeitszeugnis  weder  vor  noch  nach  Be- 
endigung das  Arbeitsverhältnisses,  sondern  nur  am  Tage  seines  Austritts  zu 
fordern  berechtigt  ist. 

Dresden.  Regierungsassessor  Dr.  Oertel. 


Alberto  Lanzara,  Dizionario  Giuridico  Tedesco-Italiano,  in  cui 
si  contengono  le  piü  usuali  voci  ed  espressioni  attinenti  al 
diritto  pubblico  e  privat o.  Deutsch-italienisches  Wörterbuch  des 
Allgemeinen  Rechts.  Roma,  Ermanno  Loescher  &  Co.,  1900.  738  S. 
M.  12.—. 

Das  Buch  will  dem  italienischen  Juristen,  insbesondere  der  studierenden 
Jugend,  das  Studium  deutscher  Gesetze  und  der  „umfangreichen  deutschen 
wissenschaftlichen  Litteratur'^  durch  Erklärung  der  üblichsten  Rechtsausdrücke 
und  juristischen  Redewendungen  dieser  „gelehrten  Sprache"  erleichtem. 
Insofern  füllt  das  Buch  eine  Lücke  in  der  italienischen  Litteratur  aus  und 
ist  vom  deutschen  Standpunkte  mit  Genugthuung  zu  begrüssen. 
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Die  nicht  leichte  Au%abe  hat  der  Verf.  mit  grossem  Fleisse,  sach- 
kundiger Auffindung  und  anerkennenswerter  Durchdringung  der  deutschen 
Kechtsbegriife  zu  lösen  gesucht. 

Es  handelt  sich  um  ein  schlichtes  Wörterbach,  kein  Rechtslexikon  in 
jdem  bei  uns  beliebten  Sinne.  Die  in  der  deutschen  Rechtssprache  gebräuch- 
lichsten Worte  sind  alphabetisch  aufgeführt  und  glatt  übersetzt.  Den  einzelnen 
Worten  sind  die  im  Reohtsleben  wichtigsten  Satzverbindungen  unter  Beob- 
achtung möglichster  Kürze  nachgefügt.  Der  Kürze  dienen  auch  zahlreiche 
Abkürzungen  und  Zeichen,  die  auf  den  ersten  Blick  freilich  das  Lesen  er- 
schweren. Yielßich  ist  auch  wohl  mit  den  Abkürzungen  zu  weit  gegangen, 
wie  folgendes  Beispiel  zeigt:  Beruf,  '^s-beamte,  '^'^n-tum,  f^^ung, 
die  «^«^,  f^t^^ 8 'beklagter.  Erst  das  Lesen  oft  mehrerer  voraufgehender 
Rechtsausdrücke  ergiebt  das  Verständnis.  Auch  der  ziemlich  umfangreiche 
Nachtrag,  angeblich,  aber  nicht  erkennbar,  durch  die  rege  deutsche  Publizistik 
und  die  neuen  Reichsgesetze  verursacht,  ist  kein  Vorteil  für  die  Benutzung 
des  Buches,  wenn  auch  der  Nachtrag  gerade  von  besonderer  Fachkunde 
zeugt.  Den  Schluss  bildet  eine  Tafel  von  63  meist  veralteten  Rechtsausdrücken, 
die  kurz  erläutert  sind,  weil  deren  in  der  alphabetischen  Folge  des  Wörter- 
buches angegebene  blosse  Uebersetzung  nach  Ansicht  des  Verf.  nicht  genügt. 

Inhaltlich  sind  alle  Zweige  des  Rechts  berücksichtigt.  Privat-  und 
Prozessrecht  einerseits  und  Staats-  und  Verwaltungsrecht  andererseits  halten 
sich  die  Wage.  Besondere  Beachtung  ist  dem  altdeutschen  Recht  gewidmet. 
Es  fehlt  nicht:  Acht,  Anerbe,  Bann,  Dingpflicht,  Eideshelfer,  Erbschatz, 
Eronlosung,  Geicere,  Gilde,  Urteilsschelte,  Zent  u.  s.  w.  Abkürzungszeichen 
weisen  in  geeigneten  Fällen  auf  das  in  Frage  kommende  Rechtsgebiet  (histo- 
risch, örtlich  und  systematisch)  hin.  Aus  der  neuesten  Zeit  fehlt  nicht 
der  Kulturkampf  und  der  Gerichtshof  für  kirchliche  Angelegenheiten.  Auch 
besondere  schweizerische  und  österreichische  Terminologien  sind  berück- 
sichtigt. Dass  bei  diesem  weitgesteckten  Ziele  mancher  Rechts-  und  Yer- 
waltungsbegriff  übergangen  ist,  ist  nicht  zu  verwundern.  So  fehlt  die  preussische 
General-  und  Spezialkommission,  die  Klosterkammer,  auch  das  BeicJispostamt, 
ferner  die  neue  Bentenschuld  des  B.-G.-B.  das  Erbbaurecht,  während  Platz- 
recht (Wächter)  vorhanden  ist. 

Andererseits  hätten  zahlreiche  Rechtsbegrifife  fortgelassen  werden  können, 
nämlich  alle  auf  lateinischer  Rechts-  und  Sprachwurzel  beruhenden,  besonders 
aber  die  in  die  moderne  Rechtswissenschaft  aller  Länder  unverändert  über- 
gegangenen Begriffe,  wie  culpa,  dolus,  exceptio,  emtor,  portio  legitima.  Solche 
Worte  dem  italienischen  Juristen  ins  Italienische  zu  übersetzen,  war  völlig 
überflüssig.  Hier  hätte  Raum  gespart  werden  können,  und  andererseits  wäre 
es  wünschenswert  gewesen,  hätte  der  Verf.  sich  nicht  in  den  allermeisten 
Fällen  auf  schlichte  Uebersetzung  beschränkt,  sondern  mit  wenigen  Strichen 
den  Begriff  gezeichnet.  Mangelhaft  z.  B.  Seehandlung  =  banca  marittima 
{Prussia),  besser  dagegen  Grundschuld  =  obbligazione  fofidiaria  (senza  indi- 
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cazione  della  causa).  Manche  BechtBbe^ffe,  die  zugleich  dem  täglicbea 
Leben  angehören,  lassen  in  der  Uebersetzung  die  juristische  Färbung  gänzlich 
vermissen,  z.  B.  unverzüglich  =i  sollecitOj  subito:  hier  hätte  der  Mangel  der 
mara  ausgedrückt  werden  sollen,  wenn  auch  vom  Verf.  die  Kenntnis  des 
§  121  B.-G.-B.  nicht  verlangt  werden  kann. 

Trotz  solcher  Mängel  hat  der  Verf.  das  Verdienst,  für  das  Studium 
dentscher  Gesetze  und  deutscher  Wissenschaft  ein  wertvolles,  bisher  nicht 
vorhandenes  Hilfsmittel  seinen  Landsleuten  geliefert  zu  haben.  Für  uns 
Deutsche  wird  das  Buch,  wie  in  der  Natur  der  Sache  liegt,  nur  in  seltenen 
Fällen  zur  praktischen  Anwendung  kommen. 

Gerichtsassessor  Dr.  Franz  Scholz. 


Alberto  Morelli,  „II  Re".    Bologna,  Zanichelli,  1899.    757  pag. 

Das  Buch  behandelt  die  Rechtsstellung  des  Monarchen  nach  Allgemeinem 
Staatsrecht.  Es  atmet  ganz  italienische  Art:  sehr  breite,  blumige,  rhetorische 
Darstellungsweise,  reich  an  historischen  Thatsachen,  deren  ausführliche  Wieder- 
gabe für  das  juristische  Ziel  nicht  gerade  erforderlich  erscheint. 

In  umfangreicher  Einleitung,  die  den  interessantesten  Teil  des  Buches 
darr^ellt,  wird  zunächst  das  Wesen  des  Staates  in  kurzen  Seiten  abgehandelt, 
w^eoei  das  Problem  der  Souveränität,  welche  nach  Ansicht  des  Verf.,  der 
übrigens  im  ganzen  Buche  rein  staatsrechtlich,  nicht  auch  völkerrechtlich 
denkt,  notwendig  zum  Wesen  des  Staates  gehört,  nur  kurz  berührt  wird. 
Dann  werden  die  verschiedenen  typischen  Verfassungsformen  dargestellt, 
wobei  Aristoteles  das  gebührende  Lob  erhält.  Dem  Verf.  ist  der  Gesichts- 
punkt der  politischen  Freiheit  der  Volksgenossen  allein  entscheidend  für  die 
Bestimmung  der  Regierungsform  (S.  13;  daher  England  Republik),  und  schon 
hier  zeigt  sich  der  durch  das  ganze  Buch  sich  durchziehende  uod  am 
Schiaase  der  „Einleitung**  (S.  86)  ausgesprochene  Gedanke  vom  Monarchen 
^per  grazia  di  Dio  e  per  volotitä  della  Nazioue^.  Das  Königtum  allein  von 
Gottes  Gnaden  gehört  nach  Ansicht  des  Verf.  der  Vergangenheit  an;  der 
Legitimitätsgedanke  werde  in  Bälde  verschwinden  (S.  8t)):  die  deutschen 
Verbältnisse  berücksichtigt  der  Verf.  auffallend  wenig.  Quelle  und  Beispiel 
des  modernen  Staatswesens  ist  ihm  England,  während  seine  Denkungsweise 
romanisch  ist. 

Nach  der  Einleitung  folgt  die  eigentliche  Darstellung  in  sieben  Kapiteln. 
In  dem  grundlegenden  I.  Kapitel  „Vom  Staatshaupte"  erscheint  das  Staats- 
haupt als  notwendiger,  zum  Institut  kristallisierter  Repräsentant  des  Staats- 
willens, das  einzig  unbedingt  notwendi^^e  Staatsorgan,  dem  Ewigkeit  und 
Einheit  eignet  und  dessen  Rechtsgrund  der  allgemeine  Wille  ist,  in  welchem 
sich   zugleich    die    Dei  graiia   manifestiert.     In   dieser   Beziehung   werden 
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Monarch  und  repablikauiscber  Chef  einheitlich  behandelt.  Die  Gemeinsam- 
keit der  Darstellung  führt  im  II.  Kapitel  ^Vom  Wahl-Staatshaupt*'  zur 
gemeinsamen  Betrachtung  des  Wahlkönigtums  und  der  Republik,  wobei  die 
wesentlichen  Unterschiede  zwischen  beiden  Formen  wohl  nicht  genügend 
hervorgehoben  werden.  Der  Verf.  kommt  hier  zu  dem  Schlüsse,  dass  der 
Präsident  einer  Republik  immer  die  Kreatur  einer  Partei  sei  (S.  121,  144), 
und  dass  auch  das  Wahlkönigtum  zu  verwerfen  sei,  zumal  es  unmöglich  sei, 
eine  schlechte  Wahl  während  der  Lebensdauer  des  Gewählten  zu  heilen 
(S.  145).  Die  Erbmonarchie  sei  die  beste  Form;  die  staatliche  Einigung 
der  grossen  europäischen  Nationen  sei  ihr  Werk  (S.  147). 

Das  III.  Kapitel,  „Die  Institution  des  Königtums  in  der  Geschichte'^, 
ist  rein  historisch,  mit  den  orientalischen  Königen  beginnend.  Die  neuere 
Entwicklung  habe  vom  Absolutismus  zum  Parlamentarismus  geführt;  wo  der 
Konstitutionalismus  „noch**  bestehe,  sei  die  Entwicklung  noch  nicht  beendet 
(S.  195).  Nur  im  Parlamentarismus  sei  der  König  nicht  Feind  irgend 
jemandes,  sondern  der  ausgleichende  leitende  Maschinist  (S.  197). 

Das  IV.  Kapitel  behandelt  die  „Thronfolge".  Interessant  sind  hier  die 
Ausführungen  über  die  lex  Salica :  Thronfolge  nach  lex  Sialica  hält  der  Verf. 
mit  Recht  für  einen  korrekten  Ausdruck.  Den  wesentlichen  Nachteil  der 
weiblichen  Thronfolge  findet  der  Verf.  darin,  dass,  wenn  eine  Frau  regiert, 
sie  meist  einen  Fremden  heirate,  ihre  Kinder  also  nach  Gemeinem  Rechte 
Fremde  werden  (S.  251).  Freilich  sei  das  Ebenbürtigkeitsprinzip  veraltet 
und  gelte  glücklicherweise  in  Italien  nicht  (S.  259).  Adoptierte  und  Legiti- 
mierte, auch  per  subs.  matrim.,  hält  der  Verf.  mit  Recht  für  nicht  thron- 
folgeberechtigt (S.  260 — 264).  Bezüglich  der  heiklen  Frage,  ob  der  Staat 
die  Abdankung  eines  Monarchen  ausschlagen  könne,  kommt  der  Verf.  zu 
keinem  greifbaren  Ergebnis. 

Die  Behandlung  der  „Regentschaft"  im  V.  Kapitel  ist  wohl  der  am 
besten  durchgearbeitete  Teil  des  Buches.  Die  Trennung  zwischen  Regent- 
schaft, Statthalterschaft  und  Vormundschaft  ist  gut  durchgeführt.  Interessant 
ist  die  Behandlung  der  Frage  nach  der  Regentschaftsfähigkeit  der  Frau;  der 
Verf.  kommt  zu  einem  vereinenden  Schlüsse  (S.  417). 

Die  Kapitel  VI  und  VII  endlich,  die  „Rechte  und  Pflichten  des  Königs" 
betreffend,  bieten  zu  besonderen  Bemerkungen  kaum  Anlass.  Nicht  ein- 
leuchtend ist,  dass  der  König  zwar  als  Zeuge  soll  vor  die  Gerichte  geladen 
(S.  513),  aber  persönlich  zivilrechtlich  nicht  verklagt  werden  können,  viel- 
mehr, wie  auch  Bluntschli  will,  seine  Kasse  oder  die  Zivilliste  als  Partei 
zu  personifizieren  sei  (S.  511).  Ganz  verfehlt  erscheint  es  aber,  wenn  der  Verf. 
bei  dem  Schweigen  der  italienischen  Gesetze  bezüglich  der  Gerichtsbarkeit 
über  die  Mitglieder  des  kgl.  Hauses  willkürlich  die  englische  Uebung  analog 
auf  Italien  anwendet  und  hiemach  die  Königin,  den  Kronprinz  und  dessen 
Gattin  der  Gerichtsbarkeit  des  italienischen  Senats  unterstellt  (S.  584).  Aus 
dem  VII.  Kapitel  ist  noch  hervorzuheben  die  Wärme  und  Entschiedenheit, 
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mit  welcher  der  Verf.  gegen   ein  Recht  der  freien  öffentlichen  Meinungs- 
äusserang  des  Monarchen  eintritt  (S.  629). 

Eingehende  juristische  Untersuchungen  giebt  das  Buch  nicht,  doch  ent- 
hält es  eine  leicht,  fast  populär  geschriebene  Uebersicht  der  Materie  und 
teilt  zu  den  einzelnen  Fragen  in  interessanter  Weise  die  Antwort  der  meisten 
europäisch-amerikanischen   Staatsverfassungen  des  XIX.  Jahrhunderts  mit. 

Gerichtsassessor  Dr.  Franz  Scholz. 


Siegfried  Geyerhahn,  Das  Problem  der  verhältnismässigen  Ver- 
tretung. Tübingen  und  Leipzig,  J.  C.  B.  Mohr,  1902.  50  S.  gr.  8**. 
M.  1.80. 

Das  Schriflchen  ist  ein  Beleg  dafür,  wie  sehr  der  Gedanke  der  Pro- 
portionalwahlen an  Durcharbeitung  gewinnt.  Verf.  stellt  ein  neues  eigen- 
artiges System  auf,  das  die  Vorzüge  der  in  örtlichen  Wahlbezirken  durch- 
geführten Einerwahlen  nach  Mehrheit  mit  den  Vorzügen  der  innerhalb  eines 
ganzen  Staatsgebietes  durchgeführten  Verhältniswahl  vereinigen  soll.  Es 
werden  darnach  so  viele  Wahlbezirke  geschaffen,  als  die  Hälfte  der  zu 
wählenden  Abgeordneten  beträgt.  In  diesen  Bezirken  wird  nach  absoluter 
Mehrheit  (event.  im  Wege  der  Stichwahl)  je  ein  Abgeordneter  gewählt. 
Das  gesamte  Wahlergebnis  wird  einer  Zentralkommission  unterbreitet,  welche 
für  das  ganze  Staatsgebiet  die  sämtlichen  auf  die  verschiedenen  Parteien  und 
auf  die  „Wilden**  entfallenen  Stimmen  zusammenstellt,  ebenso  auch  die 
durchgefallenen  Kandidaten  innerhalb  all  dieser  Gruppen  nach  der  Höhe 
der  Stimmenzahl  ordnet.  Zu  den  „Wilden**  sollen  dabei  nicht  nur  die 
wirklich  Parteilosen,  sondern  auch  diejenigen  gezählt  werden,  die  in  einem 
vereinzelten  Bezirke  unter  einer  neuen  Parteibezeichnung  in  den  Wahlgang 
getreten  sind.  Auf  Grund  dieser  Zusammenstellung  wird  berechnet  (nach 
Haoenbach-Bischoff  und  Siegfried),  wie  viele  Mandate  jeder  einzelnen  Gruppe 
verhältnismässig  zufallen.  Die  den  Gruppen  in  der  Vorwahl  zu  wenig  zu- 
gefallenen Kandidaten  werden  ihr  sodann  aus  den  durchgefallenen  Kandidaten 
ihrer  Richtung  zugezählt,  und  zwar  nach  der  Reihenfolge  ihrer  Stimmeozahlen. 

Der  Gedanke  ist  bestechend,  und  er  entwaffnet  auch  diejenigen  Gegner 
der  Verhältniswahlen,  die  ihre  Gegnerschaft  mit  der  Besorgnis  begründen, 
es  möchte  die  Wahrung  örtlicher  Interessen  Not  leiden.  Allein  er  würde 
zu  seiner  vollwertigen  Durchführung  eine  politisch  durchgebildete  Wähler- 
schaft voraussetzen,  die  sich  bewusst  ist,  dass  die  Vorwahl  nur  eine  be- 
schränkte Bedeutung  habe  und  deren  Ungleichheiten  durch  die  nachfolgende 
verhältnismässige  Berechnung  wieder  ausgeglichen  werden.  Dies  wird  niemals 
zu  erreichen  sein,  wie  ja  sogar  —  freilich  zu  Unrecht  —  manche  meinen, 
man  könne  der  Wählerschaft  nicht  einmal  den  Grundgedanken  der  Verhältnis- 
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wähl  au  sich  klar  machen.  So  würden  also  dem  Verfahren  alle  diejenigen 
Mängel  anhaften  bleiben,  die  mit  der  Mehrheits- Einerwahl  verbunden  sind, 
heftigste  Aufwühlung  der  Leidenschaften  im  Kampf  um  die  Bezirksmandate, 
unnatürliche  Wahlbündnisse  u.  s.  f.,  denn  die  Parteien  werden  in  jedem 
einzelnen  Bezirke  suchen  müssen,  schon  in  der  Ein  erwähl  einen  Erfolg  zu 
erringen,  weil  es  höchst  ungewiss  ist,  ob  in  der  Nachberechnung  gerade  auch 
auf  ihren  Bezirk  ein  Mandat  entfallen  werde.  Damit  müsste  aber  den 
Verhältniswahlen  einer  ihrer  sittlichen  Hauptvorzüge  geraubt  werden:  För- 
derung der  Wahrheit  und  der  Ehrlichkeit  im  politischen  Kampfe  dadurch, 
dass  jede  Partei  auf  eigene  Füsse  gestellt  und  ihr  ein  Wahlerfolg  nach  Mass- 
gabe der  von  ihr  selbst  auf  ihr  eigenes  Programm  hin  aufgebrachten  Stimmeu- 
zahl  gewährleistet  wird.  K.  Gageur. 


Joseph  Grunze],  System  der  Handelspolitik.     Mit  3  Tabellen.    Leip- 
zig, Verlag  von  Duncker  &  Humblot,  190L     8^    614  S.    M.  13.—. 

Das  Werk,  das  uns  der  ebenso  belesene  wie  praktisch  veranlagte 
Verf.  hier  bietet,  ist  offenbar  als  Lehr-  und  Handbuch  gedacht  und  wird 
namentlich  in  seinen  Kapiteln  über  die  äussere  Handelspolitik  (Zolltarife  und 
Handelsverträge)  Studenten  und  Geschäftsleuten  gute  Dienste  leisten.  Es 
ist  ein  sehr  grosses  Material,  übersichtlich  zusammengetragen  und  geschickt 
verarbeitet.  Der  Verf.  nennt  sein  Buch  nicht  gerade  sehr  glücklich  ein 
„System  der  Handelspolitik".  Besser  wäre  der  Titel  „Lehrbuch".  Für  ein 
System  ist  es  zu  kompilatorisch  gearbeitet  und  ausserdem  ist  die  Dogroen- 
geschichte,  die  gerade  auf  dem  Gebiete  der  Handelspolitik  besonders  reich 
und  interessant  ist,  viel  zu  flüchtig  dargestellt.  Man  kann  dem  Buche  auch 
den  Vorwurf  machen,  dass  in  demselben  die  Handelsgeschichte  arg  zu  kurz 
kommt,  und  in  der  That  ist  dieser  Vorwurf  erhoben  worden.  Indessen  hat 
der  Verf.  ausdrücklich  erklärt,  dass  er  in  erster  Linie  ein  praktisches  Orien- 
tierungsmittel geben  wolle  und  für  die  Gegenwart  schreibe.  In  dieser  Ab- 
grenzung kann  man  die  Handelsgeschichte  und  die  entwicklungsgeschiehtlichen 
Erklärungen  der  Handelsinstitutionen  vielleicht  entbehren. 

Jedenfalls  ist  der  Verf.  besonders  befähigt,  gemeinverständlich  zu 
schreiben,  und  diese  Gabe  bewährt  sich  besonders  bei  seiner  klaren  Dar- 
stellung des  Börsenwesens.  Ziemlich  dürftig,  ja  oberflächlich  ist  dagegen  das- 
jenige, was  über  die  Börseugesetzgebung  gesagt  wird.  Was  Grunzbl  in 
einigen  Sätzen  über  die  Börsenbesteuerung  sagt,  ist  geradezu  nichtssagend. 
Ueberhaupt  erscheint  der  erste  Teil  des  Buches  über  die  innere  Handels- 
politik, namentlich  über  die  Handelsinstitutionen  und  die  Untemehmungs- 
formen  im  Handel,  welch  letztere  in  ihrer  Form  als  Handelsgesellschaften 
in  wenigen  Seiten  abgethan  werden,  viel  weniger  gelungen,  als  der  zweite 
Teil,  der  die  äussere  Handelspolitik  behandelt.    In  diesem  zweiten  Teil  be- 
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friedigt  Dur  das  Einleitungskapitel  über  die  handelspolitischen  Systeme  wenig, 
die  folgenden  Kapitel  über  die  Zölle,  Zolltarife,  Handelsverträge,  Meist- 
begünstigungsverträge,  über  die  zollpolitischen  Yerkehrsbegünstigungen,  zoll- 
politischen Verkehrsanstalten,  fiandelsstatistik  und  Handelsbilanz  sind  da- 
gegen recht  geschickt  und  namentlich  für  didaktische  Zwecke  unzweifelhaft 
geeignet.  Hier  steht  das  Lehrbuch  ziemlich  auf  der  Höhe,  und  sein  Verf, 
erweist  sich  als  unzweifelhafter  Spezialist  auf  diesem  Gebiete.  Die  Vorzüge 
des  zweiten  Teiles  des  GRUNZEL'schen  Buches  sind  so  in  die  Augen  fallend, 
dass  es  wohl  keinem  Zweifel  unterliegt,  dass  das  Buch  viel  benutzt  und  eine 
grosse  Verbreitung  finden  wird.  Als  Lehrbuch  für  Studenten  zieht  der  Ref. 
freilich  VAN  der  Boroht's  „Handel  und  Handelspolitik**  (Leipzig  1900)  und 
als  System  für  Fachleute  Gustav  Coun's  „Nationalökonomie  des  Handels  und 
des  Verkehrwesens"  (Stuttgart  1898)  entschieden  vor.  Das  GRUNZEL'sche  Buch 
ist  aber  übersichtlicher,  handlicher  und  billiger  als  die  beiden  genannten 
anderen  Werke  und  setzt  weniger  Vorkenntnisse  voraus. 

Giessen.  M.  Biermer. 


Robert  Herold,  Der  schweizerische  Bund  und  die  Eisenbahnen 
bis  zur  Jahrhundertwende.  Mit  einer  kartographischen  Beilage. 
(Müuchener  volkswirtschaftliche  Studien,  49.  Stück.)  Stuttgart  und 
Berlin,  J.  G.  Cotta'sche  Buchhandlung  Nachf.  (G.  m.  b.  H.),  1902. 
8^    371  S.     M.  8.—. 

Eine  eigentliche  Geschichte  der  schweizerischen  Eisenbabnpolitik  be- 
tassen  wir  bislang  nicht.  Herold  hat  also  nicht  nur  seiner  engeren  Heimat 
einen  Dienst  erwiesen,  indem  er  diese  Lücke  ausfüllte,  sondern  hat  durch 
■eine  Studie  die  verkehrspolitische  Fachlitteratur  in  trefflicher  Weise  be- 
reichert. Sein  Buch  ist  in  hohem  Grade  interessant,  vorzüglich  geschrieben, 
und  ein  grosses,  zerstreutes  und  deswegen  schwer  zugängliches  Material  ist 
in  übersichtlicher  Weise  verarbeitet.  In  einem  ersten  Hauptteile,  der  etwa 
ein  Drittel  der  Monographie  einnimmt,  wird  die  Entwicklung  des  schweize- 
rischen Eisenbahnwesens  bis  1891,  d.  h.  bis  zu  jenem  Zeitpunkte,  wo  die 
Verttaatlichungsaktion  kräftiger  einsetzt,  geschildert.  Hier  interessieren  uns 
besonders  das  Eisenbahngesetz  von  1852,  die  Konzessionspolitik,  die  Er- 
weiterung der  Kompetenzen  des  Bundes  auf  dem  Gebiete  des  Eisenbahn- 
wesens in  den  Jahren  1869  bis  1875,  die  Eisenbahnkrisis  in  den  70  er  Jahren 
und  die  sich  hieran  schliessenden  Reformvorschläge.  Soviel  der  Ref.  sehen 
kann,  enthält  die  HsROLD'sche  Darstellung  vieles  Neue  und  ergänzt  zwei 
andere  zusammenfassende  Darstellungen,  die  von  Weissekbach  (Die  Ent- 
wicklung der  Eisenbahnen  in  der  Schweiz,  Archiv  für  Eisenbahnwesen,  1898) 
und  die  von  Keller  (Der  Staatsbahngedanke  in  den  verschiedenen  Ländern, 
Aarau  1897)  nach  verschiedenen  Richtungen  hin. 
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Es  war  vorausaaMhen ,  dass  die  Bundesgewalt  auf  die  Dauer  sich  die 
unumschräDkte  Herrschaft  te:  privaten  Eisenbahngesellichaften  über  das 
Verkehrswesen  des  Landes  nicht  ^ifallen  lassen  konnte.  Im  Zusammen- 
hang mit  der  allgemeinen  zentralistisdiMi  Tendenz  und  einer  Reihe  tech- 
nischer und  sozialpolitischer  fiundesgesetze  wmehs  langsam  der  Verstaat- 
lichungsgedanke  heran,  aber  erst  seit  1883  verdidkiet  sich  diese  Bundes- 
politik zu  ernsten  Rückkaufs  vorschlagen,  die  aber  vorliaiig  an  den  zentri- 
pedalen  Kräften  der  Kantone  scheiterten.  Ein  wirklicher  (Taaehlag  der 
Meinung  erfolgte  indessen  erst  später.  Unterstützt  wurde  diese  rnrümiirtr 
Volksstimmung,  ohne  die  die  Bundesgewalt  nichts  bei  der  Demokratie  aus- 
richten konnte,  durch  die  Thatsache,  dass  das  Ausland  der  Hauptaktionär  der 
Schweizerbahnen  war,  und  die  ausländischen  Kapitalisten  ihren  Eisenbahn- 
besitz nur  in  den  Dienst  einer  rücksichtslosen  Dividendenpolitik  stellten. 
Eigentümlicheweise  gelang  es  aber  den  Finanzgruppen  nicht,  die  Bahn- 
linien modernen  Anforderungen  entsprechend  zu  fusionieren  und  dann  bei 
einem  einheitlichen  Betrieb  zu  einer  gesunden  Amortisationspolitik  über- 
zugchen. Wäre  diese  private  Fusionierung  uud  Zentralisierung  gelungen,  so 
hätte  sich  wahrscheinlich  die  Notwendigkeit  der  Verstaatlichung  dem  schwei- 
zerischen Volke  weniger  lebhaft  aufgedrängt.  So  aber  sah  dasselbe  nur  in 
der  Verstaatlichung  das  einzige  Mittel,  die  Zersplitterung  im  Bahnwesen  zu 
beseitigen. 

Es  war  für  die  Eidgenossenschaft  nicht  möglich,  die  Verstaatlichungs- 
aktion ganz  nach  preussischem  Muster  durchzuführen.  Eine  solche  Nach- 
ahmung des  MAYBACH'schen  Systems  scheiterte  in  erster  Linie  an  der  Preis- 
frage, da  man  die  Aktien  nicht  nach  den  Börsenpreisen,  sondern  nach  vor 
Gerichten  auszutragenden  Taxationen  auf  Rechnung  des  Bundes  erwerben 
wollte.  Preussen  war  natürlich  über  das  Wesen  der  Börsenkursbildung 
ebenso  gut  unterrichtet,  wie  die  schweizerischen  Staatsmänner.  Es  hatte 
aber  nicht  mit  einer  Volksabstimmung  und  mit  sonstigen  radikal- demokra- 
tischen Einrichtungen  zu  rechnen.  Ausserdem  waren  die  Aktionäre,  die  aus- 
gekauft werden  sollten,  deutsche  Kapitalisten.  Der  Instinkt  der  schweize- 
rischen Volksraasse  sträubte  sich  dagegen,  den  Aktionären  etwas  zu  ^schen- 
ken",  zumal  diese  Aktionäre  Ausländer  waren.  Mit  dieser  Volksstimmung 
hatten  die  schweizerischen  Staatsmänner  zu  rechnen.  Man  verfiel  deswegen 
auf  den  Ausweg  des  sog.  konzessionsmässigen  Rückkaufes,  d.  h.  es  wurden 
Normalkonzessionen  erlassen,  wonach  der  Rückkauf  vorgesehen,  die  Rück- 
kaufstermine ßxiert  und  die  Rückkaufsbedingungen  gesetzlich  umschrieben 
waren.  Aber  auch  dieser  konzessionsmässige  Rückkauf  versagte  in  der 
Praxis.  Ganz  abgesehen  von  der  Finanzierung  drohte  er  den  Bund  in  end- 
lose Prozesse  zu  verwickeln.  Infolge  dessen  entschloss  man  sich,  das  preus- 
sische  System  mit  dem  System  des  konzessionsmässigen  Rückkaufs  zu  ver- 
binden. Auf  diese  Weise  kam  das  Bundesgesetz  vom  15.  Oktober  1897  zu 
Stande,    dessen  massgebender  Artikel  wie  folgt   lautet:   „Der  Bundesrat  ist 
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ermächtigt,  mit  Zustimmung  der  Bundesversammlung  die  Erwerbung  der 
Hauptbahnen  auch  auf  dem  Wege  des  freihändigen  Kaufes  vorzunehmen, 
wobei  immerhin  für  die  Festsetzung  des  Rückkaufpreises  die  Bestimmungen 
der  Bundesgesetzgebung  und  der  Konzessionen  massgebend  sind."  Zuerst  wurde 
die  Zentralbahngesellschaft  in  das  Eigentum  der  Eidgenossenschaft  übergeleitet. 
Es  steht  zu  erwarten,  dass  auch  die  anderen  Hauptbahnen  im  Wege  des 
freihändigen  Ankaufes  in  Kürze  Staatseigentum  werden,  und  damit  auf 
langen  Umwegen  die  Verstaatlichungsaktion  vollendet  wird.  Ob  die  schwei- 
zerische Eidgenossenschaft  durch  die  Verstaatlichung  ein  gutes  Geschäft 
macht,  ist  freilich  recht  zweifelhaft  und  muss  abgewartet  werden.  Ein  Fis- 
kalismus nach  preussischem  Muster  ist  jedenfalls  durch  ein  Garantiegesetz 
vorläufig  ausgeschlossen ;  denn  nach  dem  Rückkaufsgesetz  müssen  alle  Ueber- 
fichüsse,  welche  auf  den  Bundesbahnen  erzielt  werden,  wieder  für  Eisenbahn- 
zwecke Verwendung  finden.  Das  ist  gewiss  eine  sehr  weise  Einrichtung: 
schade  nur,  dass  sie  jederzeit  durch  ein  neues  Gesetz  beseitigt  werden  kann. 
Mit  der  Eisenbahn  Verstaatlichung  erhält  die  schweizerische  Republik  ferner- 
hin eine  allmächtige  Bureaukratie ,  die  sie  bis  jetzt  nicht  gehabt  hat. 
Eine  solche  Eisenbahnbureaukratie  ist  aber  in  einem  demokratischen  Staats- 
wesen besonders  gefährlich,  weil  hier  ganz  besonders  politische  Gesichts- 
punkte die  Eisenbahnverwaltung  beherrschen  können.  Wie  jede  Eisenbahn- 
verstaatlichung, hat  also  auch  die  schweizerische  erhebliche  Schönheitsfehler; 
ja  dieselben  sind  sogar  grösser  als  in  anderen  Staaten.  — 

Ich  habe  hier  versucht,  den  Hauptinhalt  des  HsROLD'schen  Buches  in 
grossen  Zügen  wiederzugeben.  Das  konnte  bei  einer  so  verwickelten  Ma- 
terie, wie  der  vorliegenden,  leider  nur  ganz  unvollkommen  gelingen.  Man 
muss  eben  das  Buch  selbst  gründlich  studieren.  Es  kommen  hier  so  viele 
spezifisch  schweizerische  Verhältnisse  in  Frage,  dass  nur  ein  Schweizer  selbst 
sie  mit  hinreichender  Objektivität  und  Gründlichkeit  darstellen  konnte. 
Jeder  Fachmann  wird  sich  überzeugen,  das  dies  Herold  in  unübertrefilicher 
Weise  gelungen  ist. 

Giessen.  M.  Biermer. 


Adolf  IVeber^  Depositenbanken  und  Spekulationsbanken.  Ein 
Vergleich  deutschen  und  englischen  Bankwesens.  Leipzig,  Verlag 
von  Duncker  &  Humblot,  1902.     8^    303  S.    M.  6.80. 

Eine  sehr  verbreitete  Meinung  in  Deutschland  ist  die,  dass  das  britische 
Bankwesen  demjenigen  anderer  Länder  dadurch  überlegen  und  volkswirt- 
tchafllich  gesunder  als  dieses  sei,  weil  dort  eine  grössere  Arbeitsteilung  und 
Spezialisierung  herrsche.  Der  Verf.  der  vorliegenden  Schrift  hat  es  sich  zur 
Aufgabe  gestellt,  die  britische  Bankorganisation  in  allen  ihren  Teilen  zu 
studieren  und  jene  bei  uns  herrschende  Meinung  auf  ihre  Richtigkeit  kritisch 
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nachzuprüfen.  Er  kommt  hierbei  zu  sehr  bemerkenswerten  und  neaen  Re- 
sultaten, die  besonders  wertvoll  dadurch  werden,  dass  er  überall  die  deutschen 
Bankzustände  mit  den  britischen  vergleicht.  Der  Raum,  der  mir  für  die 
Besprechung  zur  Verfügung  steht,  gestattet  leider  nicht,  dem  Gedankengang 
des  Verf.  in  wünschenswerter  Ausführlichkeit  zu  folgen.  Ich  kann  deswegen 
nur  auf  einige  wenige  Punkte  rein  referierend  hinweisen,  im  übrigen  aber 
die  sehr  lesenswerte  Studie  allen  Fachleuten  zur  Lektüre  dringend  empfehlen. 
Gerade  in  der  gegenwärtigen  Zeit,  wo  wir  in  Deutschland  eine  schleichende 
Wirtschaftskrisis  durchzumachen  haben  und  mannigfaltige  Vorschläge  im 
Sinne  des  Ausbaues  und  der  Verschärfung  unseres  Bankrechts  veröffentlicht 
werden,  verdient  das  WEBER*sche  Buch  besondere  Beachtung.  Weber  be- 
ginnt mit  einem  Vergleich  des  Notenbankwesens  in  England  und  Deutsch- 
land. Er  hält  sich  hierbei  nicht  lange  auf,  weil  kaum  viel  Neues  über  diesen 
Gegenstand  zu  sagen  ist.  Das  englische  Zettelbankwesen  ist  in  Deutschland 
hinreichend  bekannt  und  was  Schäfflr  über  dasselbe  vor  fast  50  Jahren  ge- 
sagt hat,  gilt  auch  in  der  Gegenwart:  „Das  geltende  Recht  über  das  und  der 
faktische  Bestand  des  englischen  Zettelbankwesens  ist  ein  so  wunderliches 
Gemisch  von  Freiheit  und  Beschränkung,  von  Monopol  und  Gewerbsfreiheit, 
von  doktrinär-dogmatischer  und  historisch  zufälliger  Anlage,  wie  es  heut- 
zutage nur  in  Grossbritannien  denkbar  ist."  Die  deutsche  Reichsbank  genügt 
nach  Weber  ihren  volkswirtschaftlichen  Aufgaben  in  weit  grösserem  Masse 
als  die  Bank  von  England,  obgleich  sie  mit  geringerem  Grundkapital  arbeitet, 
mit  sieben  nicht  unbedeutenden  Frivatnotenbanken  zu  rechnen  hat  und,  was 
den  Abrechnungsverkehr  anbetrifift,  auf  Gewohnheiten  angewiesen  ist,  die  sich 
erst  langsam  dem  britischen  Vorbilde  nähern.  Den  hauptsächlichsten  Vor- 
sprung vor  der  Bank  von  England  hat  die  deutsche  Centralbank  dadurch, 
dass  ihr  Barreservesystem  tragkräftiger  ist,  und  sie  nicht  von  den  privaten 
Depositenbanken  überflügelt  worden  ist. 

Ein  zweiter  Abschnitt  behandelt  die  Organisation  der  englischen  und 
deutschen  Depositen-  und  Spekulationsbanken,  ein  dritter,  besonders  wich- 
tiger und  umfangreicher,  Abschnitt  die  Thätigkeit  der  Banken.  Beide  ge- 
hören eng  zusammen.  Sowohl  in  Grossbritannien  wie  in  Deutschland  hat 
sich  die  Tendenz  zum  Bankgrossbetrieb  wirksam  gezeigt.  In  England  sind 
die  Banken  mit  kleinerem  und  mittlerem  Kapital  nicht  nur  stark  zurück- 
gegangen, sondern  auch  das  Kapital  der  Grossbanken  hat  sich  von  Jahr  zu 
Jahr  verstärkt,  zum  Teil  durch  Aufsaugung  kleinerer  Institute,  zum  Teil 
durch  Neuemissionen  von  Aktien.  Namentlich  in  der  allerletzten  Zeit  hat 
diese  Konzentration  des  Bankwesens  rapide  Fortschritte  gemacht,  und 
speziell  in  dem  letzten  Jahrzehnt  sind  die  Provinzialbanken  zu  Gunsten  der 
Londoner  Institute  stark  zurückgedrängt  worden.  In  verhältnismästig  kurzer 
Zeit  ist  die  Zahl  der  britischen  Provinzialbanken  auf  die  Hälfte  zurück- 
gegangen. Aehnlich  liegen  die  Verhältnisse  in  Deutschland.  Auch  hier 
zeichnen  sich  die  Grossbanken  durch   starke  Steigerung  ihres  Grundkapitals 
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aus,  und  die  StelluDg  des  Berliner  Geldmarktes  ist  immer  machtvoller  und 
tonangebend  geworden.  Ein  Unterschied  deutscher  und  britischer  Verhält* 
nisse  besteht  freilich,  ist  aber  nur  ein  scheinbarer.  Die  Zahl  der  Provinzial- 
banken  hat  bei  uns  nicht  ab-,  sondern  zugenommen,  und  in  den  letzten 
Jahren  ist  ihr  Aktienkapital  noch  stärker  gewachsen,  als  das  der  Berliner 
Institute  ersten  Ranges.  Es  liegt  dies  in  der  eigentümlichen  Fusionspolitik, 
naoh  der  man  vielfach  dem  fusionierten  Geschäft  eine  gewisse,  aber  mehr 
oder  minder  nur  formelle,  Selbständigkeit  belässt.  Dazu  kommt,  dass,  wäh- 
rend die  Provinzialinstitute  sich  in  Berlin  domiziliert  haben  und  damit  mehr 
und  mehr  das  Hauptgeschäft  dorthin  verlegen,  die  führenden  Berliner 
Institute  auch  das  Provinzialgeschäft  in  Bearbeitung  genommen  und  durch 
Filialen,  bezw.  Koalitionen  ihre  Verbindung  mit  den  Provinzen  fester  ge- 
knüpft haben.  Immerhin  ist  die  eigentliche  Filialengründung  in  Deutsch- 
land viel  weniger  üblich,  als  jenseits  des  Kanals.  Man  arbeitet  bei  uns  in 
Deutschland  mehr  mit  äusserlich  kaum  wahrzunehmenden  Interessengemein- 
schaften und  Kommanditierungen.  Eine  Ausnahme  macht  die  deutsche 
Reichsbank.  Im  Gegensatz  zu  den  Depositen-  und  Spekulationsbanken  war 
sie  von  jeher  bemüht,  ihr  Fialialennetz  weiter  auszudehnen.  Während  die 
Bank  von  England  nur  11  Zweigniederlassungen  besitzt,  hatte  die  deutsche 
Reicbsbank  Ende  1900  382  Zweiganstalten.  Auch  die  Bank  von  Frankreich 
ähnelt  den  deutschen,  nicht  den  englischen  Verhältnissen  mit  ihren  zahl- 
reichen Filialen  und  Agenturen.  Es  ist  bekannt,  dass  ein  grosses  Filialen- 
netz Licht-  und  Schattenseiten  hat.  Weber  stellt  sie  ausführlich  dar.  Die 
Vorteile  sind  nach  ihm:  1.  Die  grössere  Widerstandskraft  der  Filialen  einer 
Grossbank  gegenüber  den  selbständigen  Kleinbanken,  2.  die  erleichterte 
Heranziehung  und  Verwertung  von  Depositen,  8.  ein  erleichterter  Giro- 
verkehr, und  4.  endlich  ein  besseres  Auskunftswesen.  Als  Schattenseiten 
fuhrt  er  folgende  an:  1.  Gefahren  für  das  Hauptinstitut  infolge  Zusammen- 
bruchs der  Filiale,  2.  die  Erschwerung  ihrer  Beaufsichtigung,  und  3.  die 
Notwendigkeit  grösserer  Kassenvorräte  mit  Rücksicht  auf  die  Zweigfuieder- 
lassungen. 

In  sehr  eingehender  Weise  behandelt  Weber  in  seiner  Parallele 
deutscher  und  englischer  Bankverhältnisse  die  Bankgeschäfte,  und  zwar 
sowohl  diejenigen  des  regulären  Bankgeschäfts  in  seinen  normalen  und 
anormalen  Funktionen  (Depositen-  und  Kontokorrentverkehr,  Diskont-  und 
Lombardgeschäfte,  das  Kommissionsgeschäft  und  die  Ausartung  dieser  Formen 
der  Kreditgewährung),  als  auch  die  des  irregulären  Bankgeschäfts,  worunter 
er  die  Emissions-  und  Gründerthätigkeit,  sowie  das  Effektenhandelsgeschäft 
und  die  Börsenspekulationen  der  Banken  versteht.  In  ersterer  Richtung  hin, 
also  was  das  Depositen-  und  Kontokorrentwesen  anbetrifft,  ist  das  Fazit, 
das  Weber  zieht,  folgendes:  Diese  Bankgeschäfte  sind  für  die  britischen 
Banken  bei  weitem  vorteilhafter  als  für  die  deutschen,  weil  1.  die  Summe 
der  Gelder,  welche  den  Banken  als  ,  Depositen  oder  Kontokorrent"  zinsfrei 
Archiv  fiir  öffentliches  Recht.  XVII.  4.  4q 
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übergeben  werden,  in  England  relativ  und  absolut  erheblich  höher  ist,  als 
in  Deutschland,  wo  auch  die  Eontokorrentdepositen  in  der  Regel  den 
Kunden  verzinst  werden;  2.  die  reinen  Depositen  von  den  englischen  Banken 
relativ  niedriger  verzinst  werden,  als  von  den  deutschen;  3.  weil  die  eng- 
lischen Banken  in  dem  grossartig  entwickelten  Clearingwesen  eine  Kompen- 
satiousgelegenheit  besitzen,  wie  sie  den  deutschen  Banken  auch  nicht  ent- 
fernt zur  Verfügung  steht,  und  4.  weil  den  englischen  Depositenbanken  die 
Bank  von  England  lange  nicht  eine  so  starke  Konkurrenz  macht,  als  die 
deutsche  Reichsbank  und  die  anderen  Zettelbanken  den  deutschen  Instituten 
der  Art. 

Was  den  Wechseldiskont  anbetrifft,  so  ist  ja  bekannt,  dass  die  Zahl 
der  umlaufenden  Wechsel  mit  einem  besser  geölten  Bankzahlungsorganismus 
abnimmt.  In  England  tritt  das  stärker  zu  Tage  als  in  Deutschland.  Dass 
die  Diskontsätze  in  England  niedriger  sind  als  bei  uns,  ist  ebenfalls  bekannt. 
Doch  sind  die  offiziellen  Diskontsätze  von  Berlin  und  London  nicht  ohne 
weiteres  vergleichbar ;  denn  in  Deutschland  notiert  man  ausser  dem  Reichs- 
bankdiskont gewöhnlich  nur  einen  einheitlichen  Privatdiskontsatz,  während 
in  England  für  die  verschiedenen  Klassen  der  Wechsel  verschiedene  Diskont- 
raten veröffentlicht  werden.  Der  Umfang  des  britischen  und  deutschen 
Lombardverkehrs  ist  schwer  mit  einander  zu  vergleichen,  weil  die  Bank- 
bilanzen hüben  und  drüben  nach  verschiedenen  Systemen  aufgestellt  werden. 
Auch  sind  die  Lombardusancen  verschiedene.  Letzteres  gilt  auch  für  das 
Kommissionsgeschäft,  das  in  England  auf  einer  zif>mlich  umständlichen 
Arbeitsteilung  beruht.  Ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen  deutschen 
und  englischen  Zuständen  zeigt  sich  wenigstens  in  dem  letzten  Jahrzelint 
ferner  auf  dem  Gebiete  des  bankmässigen  Acceptkredits.  Bei  den  englischen 
Banken  ist  der  Acceptkredit  seit  1890  stets  heruntergegangen.  In  Deutsch- 
land kann  man  degegen  die  umgekehrte  Erscheinung  beobachten.  Hier  ist 
diese  Form  der  Kreditgewährung  vielfach  übermässig  ausgedehnt  und  keines- 
wegs immer  gesund.  Es  besteht,  wie  oft  beklagt  worden  ist,  ein  Missverhält- 
nis der  Accepte  zu  dem  Aktienkapital  und  den  Depositen  der  Banken,  und 
die  regelmässige  und  dauernde  Schaffung  fehlenden  Betriebskapitals  durch 
Accept  steht  bei  uns  in  nicht  erfreulichem  Umfange  im  Dienste  der  reinen 
Effektenspekulation. 

Sehr  interessante  Betrachtungen  stellt  Weber  über  die  Emissions-  und 
Gründerthätigkeit  der  deutschen  und  englischen  Banken,  sowie  über  den 
Effektenhandel  derselben  an.  Hier  liegen  spezifische  Unterschiede  der 
deutschen  und  englischen  Verhältnisse  zu  Tage.  Die  britischen  Depositen- 
banken halten  sich  in  der  Regel  von  Gründungs-  und  Börsenspekulations- 
geschäften grundsätzlich  fern.  Ausnahmen,  die  vorkommen,  bestätigen  die 
Regel.  Hier  greift  also  besonders  die  schon  vorher  hervorgehobene  Arbeits- 
teilung Platz.  Trotzdem  hat  natürlich  England  ebensogut  wie  andere  Länder 
sein  Gründerunwesen,  wie  sich  dies  besonders  krass  auf  dem  Minenmarkte 
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gezeigt  hat.  Die  dort  vorkommenden  Zustände  verraten  zum  Teil  ein  ge- 
radezu verwegenes  Treiben  des  Gründungsspekulantentums,  unterstützt  durch 
den  Missstand,  dass  zahllose  Aktien  an  der  Börse  gar  nicht  notiert  werden, 
sich  also  einer  geordneten  Kontrolle  entziehen.  Mit  einer  in  Deutschland 
glücklicherweise  unbekannten  lärmenden  Reklame  schaffen  sich  die  Jobber 
ihre  „Märkte",  denen  weder  die  Regierung  noch  das  Komitee  der  Stock- 
Exchange  beikommen  können.  Dieser  Zustand  ist  ein  zeitweilig  geradezu 
anarchischer  geworden.  Die  Gründung  von  Aktiengesellschaften  wird  eben 
in  England  in  einer  unglaublichen  Weise  erleichtert. 

Für  das  reguläre  Emissionsgeschäft  hat  man  in  England  Spezialbanken, 
die  sog.  Finanzgesellschaften  („Financial  Companies").  Sie  sind  vollständig 
den  ursprünglichen  Creditmobilierbanken  nachgebildet  und  verdienen  den 
Namen  dieses  französischen  Institutes  viel  mehr  als  unsere  deutschen  Spe- 
kulationsbanken. Neuerdings,  wahrscheinlich  nach  amerikanischem  Muster, 
treten  diese  Finanzkompagnien  auch  unter  dem  Namen  „Ti-usts"  oder  „Trusts 
Investments **  auf.  Sie  haben  mit  den  eigentlichen  Trusts  das  gemein,  dass 
die  Erhöhung  des  Betriebskapitals  durch  Ausgabe  von  Obligationen  („Deben- 
tures")  erreicht  wird,  denen  meist  als  thatsächliche  oder  scheinbare  Unterlage 
der  Effektenbestand  der  Gesellschaft  dient. 

Der  englische  Markt  der  auswärtigen  Anleihen  ist  geordneter  als  der 
Aktienmarkt.  Hier  sorgen  Bankkonsortien  für  eine  energische  Wahrnehmung 
der  Interessen  der  britischen  Gläubiger,  eine  Einrichtung,  die  auch  jn 
Deutschland  empfohlen  und  nachgeahmt  wurde. 

Webkr  ist  geneigt,  die  Vorzüge  der  Arbeitsteilung  im  britischen  Bank- 
wesen nicht  allzu  hoch  anzuschlagen  und  giebt  den  deutschen  Verhältnissen 
mit  den  Emissionshäuseru,  die  gleichzeitig  auch  alle  übrigen  Bankgeschäfte 
treiben,  den  Vorzug.  Es  ist  dies  ein  wesentlicher  Punkt,  wo  ich  anderer 
Ansicht  bin  als  er.  Dass  unsere  spekulativen  Banken  solider  und  besser 
fundiert  sind,  als  die  britischen  Fiuanzkompagnien,  will  ich  nicht  bestreiten, 
aber  die  deutsche  „Arbeitsvereinigung"  bietet  auch  mancherlei  Gefahren, 
sowohl  für  die  Aktionäre  als  für  die  Inhaber  von  Depots,  zumal  es  passieren 
kann,  dass  gewöhnliche  Handels-  und  Gewerbebanken  gleichsam  über  Nacht 
auf  die  schiefe  Ebene  gewagter  Konsortialgeschäfte  geraten.  Der  Privat- 
kapitalist, der  sich  in  England  Shares  von  Finanzgesellschaften  kauft,  kann 
darüber  nicht  im  Zweifel  sein,  dass  er  sich  au  höchst  riskanten  Geschäften 
beteiligt.  In  Deutschland  ist  das  anders.  Ob  ein  grosses  deutsches  Bank- 
haus ein  Emissionshaus  ist,  steht  nicht  immer  fest,  vielfach  ändern  sich  auch 
die  Geschäftsgruudsätze  einer  solchen  Bank.  Ausserdem  liegt  das  deutsche 
Spekulationsgeschäft  vielfach  in  den  Händen  von  Privatbankiers,  die  keine 
Bilanzen  zu  veröffentlichen  brauchen.  Es  lässt  sich  nachweisen,  dass  diese 
Privatbankiers  starker  an  Gründungen  und  Vergründungen  beteiligt  sind, 
als  die  grossen  Emissionshäuser  auf  Aktien.  Die  bei  uns  herrschende  Mei- 
nung,   dass   eine   reinliche   Scheidung  zwischen  Spekulationsbanken   und  De- 
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positenbanken  nicht  nur  anzustreben,  sondern  auch  in  der  natürlichen  Eut- 
Wicklung  begründet  sei,  ist  jedenfalls  durch  die  WEBKR'schen  Behauptungen 
nicht  ernstlich  erschüttert  worden.  Dasselbe  gilt  von  den  von  Weber  vor- 
getragenen Anschauungen  bezüglich  unseres  Aktienrechtes.  Er  behandelt 
die  Reform  vorschlage  auf  diesem  Gebiete,  die  jetzt  wieder  massenhaft  auf- 
tauchen, zwar  sehr  ausführlich,  aber  doch  etwas  von  oben  herab.  Dabei 
beherrscht  ihn  ein  Optimismus,  dem  ich  mich  ohne  weiteres  auzuschliessen 
nicht  in  der  Lage  bin.  Ich  bin  zwar  weit  davon  entfernt,  unser  Aktien- 
bankwesen  für  ungesund  zu  erklären  und  bin  ebenfalls  ein  Gegner  einer 
Gesetzgebung  ab  irato.  Aber  für  fortbildungsfähig  und  reformbedürftig  halte 
ich  unser  Aktienrecht  unzweifelhaft;  nicht  deswegen,  weil  es  nicht  hin- 
reichende Handhaben  gäbe,  Missbräuche  zu  bekämpfen,  sondern  weil  von 
diesen  Handhaben  der  wünschenswerte  Gebrauch  nicht  gemacht  wird.  Hier 
hat  die  Gesetzgebung  die  Aufgabe,  erzieherisch  zu  wirken.  — 

Wenn  ich  noch  etwas  an  dem  WEBER'schen  Buche  aussetzen  möchte, 
so  ist  es  das,  dass  es  gelegentlich  zu  stark  mit  Exkursen  allgemeinster  Art 
durchsetzt  ist.  Seine  Exkurse  sind  zwar  stets  interessant  und  verraten  eine 
ungewöhnliche  Belesenheit  und  kritische  Begabung,  aber  sie  stören  den 
ruhigen  Genuss  der  gediegenen  und  lehrreichen  Untersuchung.  An  dem 
Gesamtwerte  der  Monographie,  die  eine  wirkliche  Bereicherung  unserer 
bankpolitischen  Litteratur  darstellt,  können  solche  Abschweifungen  vom 
eigentlichen  Thema  allerdings  kaum  etwas  ändern. 

Giessen.  M.  Biermer. 
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Verwaltungsgerichte  in  Sachsen  280. 
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Verwaltungsgerichtsbarkeit  Frank- 
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277. 

Völkergewohnheitsrecht  329. 
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Völkerrechtsgemeinschaft  164. 

Völkerrechtsindigenat  370. 


Volksvertretung  440. 
Volkswirtschaft,  Organisation  der  466^ 

Wählbarkeit  36. 
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sehen  600. 

Wahlergebnis  76. 

Wahlfähigkeit  37. 
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Wahlpeiiode  58. 
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Wörterbuch,  deutsch-italienisches  607. 
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INHALT. 

AobStee.  1 

W.  Cb.  FfiiKcKa,  Zur  Brnunicliweiger  Uegi-atachaftefrage ,    ^^i 

Edcauii  Hubiuuh,  TlieiilugiejirorcBsur  und  li'furnunl.    Ein  4neUei]ge*cli)c}iCr 

liclicr  Beitrug  tat  Eatwiokluu;^  des  niodertien  AemteiTeetitB  .    .    . 

UsiiiKL,  Etelit{iö«e  Erziehung  der  Kitidi-r i 

liK»  Challandes,    lieber    die    Auwenduiig    nusländisclier  Gesetie    dnrcli 

riHaieche  Gerictitshehönlen ■ 

F.  Ha1'ftma>N,  Dns  Ebeoblirtigkciti^riuzip  iii  dcu  FamiÜMi  dea  ilBuUclim 

HochadcU 

Adolf  ÄnxnT,  Der  Anteil  der   Stunde   uu    der  Oeaetegebiili^   ■□  PreuHeti 

von   1823—1848 

I.iteratoi'. 
Jofl.  LrKAS,  Die  reclitliobn  Stellniig  de»  Pailnmeiitca  io  der  (iesetxgebtmfi 

Ooslerrcicbs   und   den   konstiliili  du  eilen  Monarcliien   des  Deuticbcn 

Reiches.     Gri«  1901 

All.  OiT,  Dh9  Budgetreobt  den  Deutschen  ReichstBfjci.    Franko  *cil)fcnii»e 

tiroscbüren.    Bd.  äl.   Hell  4.    .Inn.  1[H>2.    Bflmiu,  Breer  &  Thicmann     SOI 
WiLincLtl   Ualut,    Pbb   Recht   zur   Verfaängiiiig    dpi   BeUgcnin^xuAtaiidu 

und  der  Siiijiension  von  VerfnssongsgeSL-Ixen  in  Preueerri.   Bonn  1902 
Al'iiC£T  Ukrwkukh,  Reich sverfassniig  und  Bundesrat.    Köiu,  J.  {'.  Bachvin, 

IML«.     8» 

U,  ToPiiOiT,  Die  Hechte  de»  Dcutechen  Kaisers.    Stuttgait  und  Wien.    HKi'2     ^4 
LeoK  PouKit  et  RKut  DK  Marans,  Eaquiaee  d'une  Th<^orie  des  Etats  coni- 

poai^s.   (Bull,  de  l'Univ.  de  Toiiloiiie.    Sörlo  B.  No,  1.)   Toiiloiisi-  IMjä 
SioM.  t'KBiL-Böwam,    Art.    76    der    ReicIiavcrfaaaDug.     B°.     Breslau    IBOÜ. 

(StraaBhurger  luauguraldisBerlatioii.) 

Alfr,  KiiiciK,  Der  Bundesrat  a!"  Schiedsrichler  Ewiachen  deutsclieo  Bundes- 

Staaten.     8".    Leipzig  1903,  Ä.  Deicliert  Saclf.    (Kostocker  recbU- 

wissenechaCtl.  Studien  Bd.  1   Uelt  2) 

Erxrt  Wii.2,  Ueber  die  Frütimg  der  parlamentarigchen  'Wahlen.  EUIiäcUit 

uBcli    badiscliem    Recht.      (Separatabdruck    aus   riet  Zeitschrift   für 

bndiaohu  Verwaltung  und  Verwaltungsrecht9t>flegc.   Jahrgang  190S)    600 
Alfb.  Freiherr  vos  Üvkrukck,    Das  Strafredit   der  französiBohen  Edc;c1o- 

pSdie.     Ein  Beitrag  zur  üeechiclitc  der  Aufkiämnu  im  Bchtxcliut«! 

Jahrhundert.     EnrlEruho  ISOU.    8".     (Freiburger  Abliandlungen  Btia 

dem  Upbicte  de*  ÖfTcDtliehen  Rechte.     Heft  l)        

hviai  Kaudi,  Eaame  critico  d«llo  varje  Itwria  moderne  »opi«  la  Doeione 

d'Autarchia.    Törin«  1902.     (Riviala  Italiana  per  le  •cJetiM   giuri- 

diohe.    Vol.  XXXUl,    Fase.  I  und  S) i 

IUax  Vkitk,   Der  rechtliche  EiuHuts  der  Kantone  auT  die  BundesgHwalt 

nach  >chweiEGriech«m  fiu  o  de  «»ta  ata  recht.    Suhaffltauacti    1902      .     . 
Rcforout:  Lahand. 
(iRonii  .Irlmkek,   Allgvnioiiie  Stanlalehre.    BeHin,  Ü.  HäriDg.    Refereui: 

Friedrich  Taznor «H 

Fbanx  BmirnAitnr.  Diti  Rrchtaverhültubiae  ilor  gewerUicheu  ArhBitvr.  Berllu. 

Franz  Vahkii.  1901.    Referent:  Dr.  Oortel «] 

Atsnuro  Ijakxaha.  Dizionario  Qiuridico  Tedesco-ltaliono,  in  cnf  ai  ooat«u- 

(fOBiJ  \u  piii  u«iiBli  vooi  eii  esprenaioiii  »ttimfuti  al  dirilto  pubbtico 

FortwUniDB  aar  SitiM  ■  dea  tlniMhlaita. 


Heriag  von  3.  €.  Iß.  Mo\)x  (pmil  Jöicbcrk)  in  Cübingcu  anö  Cfipjig. 


Dr.  Paul  £^übaxib, 

orb.  l^rofcffor  b«8  beutfc^cn  ffledft^  an  bcr  Untberfttät  Strasburg. 

(i^oiibfittf^  bcd  Ceffentltf^en  Mcd^t».    Btoeiter  !6attb.    3n  britter  ^(uflage  geraitS« 
gegeben  oon  ^^irofeffor  Dr.  ÖJeotg  ^etttne!  in  ^eibclbcrg.    ^tfJc  9Cbtct(ung.) 

Sejr.  8.    1902.    Wl  8.-.    (^cbunbcn  aW.  9.-. 
(Sogen.  liUiftcr  Öabnnb.) 


^te  brüte  Auflage  loeift  fe^r  erfiebli^e  ^etänberungen  auf,  benn  e§  ^anbelte 
fid)  bei  bcr  S^cubcarbeitung  nid^t  nur  um  bie  ©crüc!rid)tigung  unb  Einfügung  bcr 
uielen  neuen  0efe<(e,  bicfcit  @rfd)cinen  bcr  arocitcn  3luflagc  publicicrt  rourbcn,  fon« 
bcrn  bcr  ^crfaffcr  \)at  c§  fic^  aud)  angelegen  fein  laffen,  cinjclnc  ^artiecn,  vox 
adcm  t>ai  Vlilitärredit,  fobann  \>a^  grinan^re^t  ciud)  ha§  (5eriditdn)efen  u.  ^(.,  ani» 
ffitrli^er,  M  hxiitv,  ju  geftalten,  foba^  feine  ^arfteüung  nun  in  nodi  ^ötjerem 
SRaftejum  Stubium  unb  aur  Vorbereitung  für  bie  ^^arnina  geeignet  ift  unb  bem  ^Oe- 
fer  ein  anf c^aulic^eg  iöilb  aud)  biefer  Snftitutionen  giebt.  ^ie  ©efamtbarftellung 
ift  auf  ®runb  bcr  oiertcn  5(uflage  be§  großen  Öabanb'fd^en  @taat§recftt§  fo  ge- 
ftaltct,  baß  fic  —  ot)ne  auf  ^ontrooerfen  ober  ^etailfrageu  cin5ugcl)en  —  ein 
abgerunbeted  ®ilb  ber  Oieidö^uerfaffuttg  bietet.  —  3ni  übrigen  fei  auf  btc  na^= 
folgenbc  !3n^alt§überficf)t  oerroicfcn. 

I.  9(bf(lönttt:  ^te  (^ntftet|ungegefd)tci)te  be^  X^eutfi^en  meid)e^.  §  1.  Xie 
@ntfte^ungSgef4icf)te. 

II.  9lbfdinitt:  ^ie  re(^tlid|e  92otur  hti  Oieii^«  unb  fein  iBer^ältnig  )u  ben 
©üebftaaten.  §  2.  Staatenbunb  unb  S3unbc§ftaat.  §  3.  3>ic  red)tlic^c  9?atur  bc8 
SReid)«.  §  4.  3^a§  ©ubjcft  bcr  9flcid)ögett)alt.  §  5.  Xit  Untcrorbnung  bcr  ®inael= 
ftaaten  unter  ha^  ^Hcid).  §  6.  5)ic  SRcrfitc  bcr  (^ingclftaatcn.  §  7.  2)ic  ^iftcn^  bcr 
^ngelftaaten. 

III.  9Cbf4nitt :  Xie  naturalen  (^runblagen  bei  9leidied.  (l^onb  unb  '»oiU) 
§  8.  a)a8  iöunbcggcbict.    §  9.  Xic  9teicf)§angcf)öriöcn. 

IV.  «bfdinitt:  ^ic  Crganifation  bc«  ^eiiftc«.  §  10.  Xtx  Staifcr.  §  11. 
3)er  93unbc«rat^.  §  12.  Xcr  9lcicf)8tag.  §  13.  5)ic  Ülcid)^bcbörbcn.  §  14.  2)ie 
Mlcid}Sbcamtcn. 

V.  abfcbnitt:  ^ie  Snnftioncn  bc«  9iei(bcl.  §  15.  2)ic  ©cfe^gcbung. 
§  16.  3^ic  SBcrorbnungcn  bcS  9tcirf)c§.  g  17.  9tcid)ögcfc^gcbung  unb  ^iianbcSgcfc^gebung. 
§  18.  3)ic  ikriüaltung.  §  19.  3)ic  gormcu  bcr  Söcrioaltunggaftc.  §  20.  ^Tteid)«* 
ücnoaltung  unb  ©taatiSücrwaltung.    S  -!•  ^ic  Staatsucrträgc. 

VI.  9(bfd|nttt:  ^ad  9iei(b0lanb  unb  bie  S^u^gebiete.  §  22.  ^unbc^glicb 
unb  J>leid)ölanb.  §  23.  ^ic  Jöcrfnffnug  bc«  9kic^4Jlanbcö.  §  24.  2>ic  ©cfc^gcbung 
für  (§Ifafe=l'otöringcn.    §  25.  Tic  icntfd)en  !Sd}ufegcbictc. 

1902.      Nr.    17.1. 


VexiüQ  von  Z.  C.  ö.  HT  o  Ij  r  {XSmi  öirbcA)  in  Züb'm^zw  iiuö  Ccipiici. 

VII.  9C6f4nttt:  X)te  etnjelnen  Zweige  ber  IBermaltung.  §  26.  ^ie  m^* 
iDÜrtigeii  Slngelcflcnftcitcn.  §  27,  S)ic  öffentlichen  ©erfe^reanftarte«.  §  28.  SUlafc 
©ctoicfit  unb  3eitbcftimmung.    §  29.  3)a8  ®clb-  nnb  a3anftt)cfen.    §  30.  S^cr  *45a= 


©cricfitgöerfaffuiiö.  §  37.  3^er  ©cricfttgbienft.  §  38.  ^ic  3cu0en|)fii4t.   §  39.  Xae 
S3egnabi0itnaSrec^t. 

IX.  «fbfdinttt :  ^\t  betooffnete  9Rod|t  bed  9lct4e£>.  §  40.  ^\t  uerfaffung^^^ 
rcd)tlid)eu  ©runblagen.  8  41.  i)ie  Organifation  unb  ©liebcrung  ber  bctunffncten 
ma^iit    §  42.  2)er  3WiIitärbienft.    §  43.  3)tc  SJlilitärlaftcn. 

X.  91bf4nitt:  ^ad  ^inaugre^t.  §  44.  ^ad  dtetd)§Dermögen.  §  45.  Xie 
gmanjnjivtbfcbnft  bc«  iHcicfiS.  §  46.  3)a»  ©ubgetrcd)!.  §  47.  ^\t  a^cc^mingefon^ 
trofc  nnb  ©ntlaftnng  ber  JÖermaltung. 

iHcgiftcr. 

Söon 

Dr.  ^aul  Cabantr, 

oib.  '4-*«^ofcffor  bc«  bcutfdjen  Stfd^t*  an  ber  Untöerfttät  Strafeburö. 

"^^icrtc  txcxxbcaxbexicic  JlufCagc  in  t>xev  '^Ixtxbcxx. 

Öroft  8.    1901.    m.  45.—.    CiJcbnnben  9)^  55.-. 

(Sogen.  <0ro6<r  i^abanb). 

3)ic  üicrtc  51nflagc  bes  grofjcn  ßabmtb'fdien  <5taatiJrcd)t«,  boe  uid)t  ii^r  bic 
uinfangretf^fte  nnb  erf(4ö|)fenb|ie ,  fonbern  and)  bie  oorsügltd^ftc  Bearbeitung  bcc 
gcitenben  'jled)ted  ift,  n)urbe  burd)  bie  (Sinfü^tung  bed  neuen  l^fttgerltc^en  y){cd)ti^, 
ba«  and)  in  bae  öffentlid)c  $)led)t  ^inüberfpielt,  notiuenbig.  Xagu  fomnit,  bafs  bic 
große  :^(\{)\  üon  9teid)ögefe^en,  tücld)e  feit  bem  ©rfd)eincn  ber  brüten  2luP[age  auf 
allen  snr  3iiftönbigfeit  bee  )Heid)^s  gehörigen  ÖJebieten  erinffen  iüorben  finb,  foiuic 
baS  reid)e  !iü^atcrial,  n)eld)e2  bie  9leditfpred)nng  nnb  iiitteratur  in  bicfem  3citranm 
äu  Xage  gcförbcrt  ^aben,  umfangreidic  (^rgänauugcn  nnb  löeränbcruugen  bicfcc- 
SBerfes^  crforbcriidi  gemad}t  I)abcn,  um  e«  mit  bem  gegenwärtigen  3wftanb  be? 
beutfd)en  @taat§redit«  in  llcbcreinftimmung  jn  galten.  ®  *  f  o  n  n  t  e  fein  91  b  = 
f  d)  n  i  1 1  b  e  24  2Ö  e  r  f  e  e  n  n  ü  e  r  ä  n  b  c  r  t  bleiben.  9lm  eingreifenbften  ntufetc  bie 
S^arftcUnng  ber  einzelnen  Sßcnüaltnngejmeige  einer  ^Neubearbeitung  unterzogen  icerbcii. 

5ür  bie  !!Öebeutung  bc^  SBerfeS  fprid)t,  bafj  eine  fran.^örif4e  Ueberfefung 
be^felben  im  C5"rfd)cinen  begriffen  ift. 

3u  größerer  iBequemlidifeit  besJ  ©ebraudi^  unb  mit  i)Hicffid)t  auf  ben  uev- 
größcrtcu  Umfang  be^  SBerfe?  lüurbe  bie  üierte  51uflage  in  uier  Ijanblic^e  S^änbe 
geteilt,  uon  bcncn  je  jmci  einem  '43anbe  ber  britten  2(uflage  entfpredjen. 

(Einige  djarafteriftifrfie  6aöe  au^  einer  in  ber  „  @  t  r  a  6  b  u  r  g  e  r  i^  o  ft " 
erfd)ienenen  i8c|pred)ung  ber  britten  51  u  f  I  a  g  e  be^  SBerfeS  mögen  ^ier  ange= 
fü^rt  fein: 

„lieber  bie  l)o^e  iüiffenfd)aftlid)e  58ebeutnng  be*  eingig  baftebenben  Si^erfe^ 
ift  ja  nidjt^  mefir  %\\  fagen.  SQL^a«  überrafd)en  (önnte,  meil  t^  lanbläufigen  'i^or^ 
urteilen  tüiberfprid)t,   aber  nur  fe^r  angenebm  nberrafdien,  ba^  ift  bic  große  9lnf-- 


Xirtla^  von  5.  C  B.  2E  o  1}  r  (|laul  Biebctk)  tu  Obincirn  \mh  Cdp;i^. 

ita^mef&^tgfeit,  meld)e  ber  beutfd)e  3urtfteuftanb  unüerfennbar  biefem  93er!e  oegeit- 

Qber  an  ben  Xag  legt/ „^te  be^enfd^enbe  Stellung,  tueldbe  i?abanb« 

SBer!  ^eutgutage  einnimmt,  t)erbanft  eS  nid)t  einzig  unb  allein  feiner  juriftifdien 
Sortreff lic^fett.  (Sine  ©taatdreditele^re ,  bie  3U  fo  allgemeiner  9(nerfennung  ber 
3eitgenoffen  gelangen  loiQ,  mug  fic^  biefen  auc^  burd)  aubere  @(genfd)aften  empfeblen. 
iai  Staatlirec^t  ift  nod)  nie  gelehrt  tDorben  sine  ira  ac  studio,  politifc^e  dhU 
gungen  unb  Abneigungen  geben  i^m  nottoenbig  Seben,  f^arbe  unb  ^Jtid)tnug.  SBenn 
ein  tt)iffenfc^aftltd)e«  iSerf  and)  barin  ber  Strömung  ber  Syt  entgegenfommt,  öer- 
manbte  @aiten  n^ieberflingen  lägt  in  ber  augenblidHic^en  Stimmung  ber  (SJebilbeten, 
ber  Suriftenfc^aft  gumal,  bann  erft  n)irb  t^  mit  einem  fo  burc^fd)(agenben  Erfolge 
gefrönt  Xann  eri^ölt  e^  aber  anä)  für  fid)  felbft  ben  2Bert  eine^  tuabr^aften  ge= 
1(ftic6tlic6en  S^enfmali^.  ai^  ein  fol^e«  muffen  ton  l^abanb^  „©taat«red)t  be?  beut= 
fd)en  3leicbeÄ"  betracfiten." 

lieber  bie  0  i  e  r  t  e  Auflage  urteilt  bie  ^ritif  u.  a. : 

„^ir  fönnen  und  ba^er  beute  barauf  befd)ranfen,  ^u  betonen,  baf^  c^  fid) 
bicr  um  ein  Standard  work  allererften  Stange^  banbclt,  unb  mit  ber  „3fvanffnrter 
Rettung"  gu  fagen,  bag  ed  mit  befannter  ©emiffen^aftigfeit  alle  neueren  iBorgängc, 
bie  auf  nnfer  9tetd)^ftaaterec^t  oon  (Hinflug  finb,  regiftrirt  unb  juriftifd)  auegeftaltet 
iiat*'.  ©traßburger^ßoft  1902.  'Jlx.  321. 

„2^er  gro&e  SJorjug  bc«  £'abaub'fd)en  3Bcr!e»  ift  ber,  baß  es  ftet«  oom  ftaatfii= 
redjtlidjen  (5Jefid)t«punfte  ausgebt  unb  eS  forgfam  ocrmcibet,  politifdje  xHnfid)ten  an 
bie  8tene  miifenfd)aftlid)er  iöegrünbuug  gu  fe^en.  3n  biefer  iöejiebuufl  ftebt  e<& 
nod)  immer  uuerreid)t  ba,  unb  barin  liegt  and)  ber  (vjruub  feiner  großen  xHutoritöt". 

3  r  a  nf  f  u  r  t  e  r  3  e  i  t  u  n  g  1902.  ^Jh.  68. 

„'ill«  fijftematifd)  bcbeutfamfte  SBerarbeitung  unfcrer  :)tcid)öücvfaffung  ftebt 
.  .  .  .  biejenige  l'abanbS  an  crftcr  Stcüe  unb  obne  ^crttrffid)tignng  feiner  'Jliitori= 
tat,  bie  felbft  ü.  Öidmarcf  bäufig  gitterte,  loirb  ficb  nid)t  leidit  iemaiib  mit  einer 
fdjmierigen  jrage  unfereg  Serfaffung^Ieben«  abfinbcn  bnrfen". 

3  u  r  i  ft  i  f  d)  c  :^  0  d)  e  u  f  dl  r  i  f  t.    XXXI.  ^abr^ang,  ')h,  30  bii^  38. 

„Sei  afler  'J[ßiffenfd)aftlicftfeit  ber  S)arftellung  ift  ha>S  iiabanb'fdic  iöcrf  nid)t 
audfcbüeglid)  für  bie  ^anb  oon  fyacblenten  unb  vBtubierenben  bcftimmt,  fonbern 
öcrmöge  ber  Haren  ©rbrternng  im  iörennpnnft  be«  öffentlid)en  Jntercffee  ftel)enber 
fjragen  aU  9^ad)fd)lagen)erf  unb  iicftüre  für  meitcre  Streife  geeignet.  (S«  mirb  faum 
eine  J?rage  be§  <Staat2fred)tsJ  geben,  bie  öicr  nidit  gvnnblid)  erörtert  märe". 

3d)iüäbifd)cv  ÜJ?erfur  1902.  >jir.  72. 

„®d  ift  wegen  feiner  bcvoorragcnbcn  njiffcnfdjafilidien  unb  praftifd)en  iöor* 
ijüge  gu  einem  ber  luertoollften  33cfiijtümer  ber  ftaatercd)tIidKn  i.'ittcratnr  getoorben". 

e  d)  l  c  f  i  f  d)  c  3  c  i  t  n  n  g  1902.  iUr.  376. 

„33ei  einem  fo  monumentalen  mctbobifd)  babnbred)enbcn  illkrfe,  mie  e^  ba? 
Üabanbfd)e  8taat5red)t  ift,  genügt  für  eine  XHugeic^c  cigentlid)  fdiou  bie  Jcftftettnng, 
baß  eine  neue  9(nflage  erfd)iencn  ift".     Xi  e  i  p  5  i  g  c  r  3  c  i  t  u  n  g  19u2.  i)h'.  73. 

„@inee  ber  bf^üorragenbften  ilöerfe  ber  bentfdien  rcditAiuiffenidiaftlidicn  Vit= 
teratur  ift  in  neuer  ^(uffage  crfdiienen.  ^as  ber  bcntfd)cn  Söiffcnfdiaft  fo  tjertraute 
SBerf  ift  oon  feinem  llrbebcr  ftets  getoiffenbaft  auf  jener  ^öbe  erbalten  loorben, 
auf  bie  er  eö  erbobcn  botte,  ift  beute  nod),  loie  feit  ^abrsebnten,  bie  befte  '^ear= 
beitimg  beö  SReidi^ftaat^reditee". 

fi  i  t  e  r  a  r  i  f  d)  e  S}i  i  1 1  c  i  I  u  n  g  e  n  ber  '<?!  n  u  a  l  e  n  b  e  ^i-  il)  e  u  t  f  d)  e  n  ^){  c  i  d)  §^. 

XV.  3abrg.  ^r.  4. 


BcftcUttn^cn  nehmen  alle  Bttc^^anMttn^cn  cnt^c^^n. 

3.  €.  9.  ittc^r  (panl  Stehet) 

in  Inbtngen  unb  l'eipjig. 


^eftcir^ctfcf. 


iiiiiiiiiiiiiii'iiiiiiiiiiiiiiiiiniiiiiii.iiiiiiiiiiiiiiiiiiitiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitiiiiiiiiiiiii 


^        Uittergeidjnete  befteUt  bei 


€ahanb,  Sflo  Stflaterect)!  6co  Sentf((>cn  Keicbce.  5. 
2iufl.  (Hu0  „fjanbbudj  bc$  cOeffentlidjenRcdjtcr**). 
©elj^ftet  ai.  8.—. 

—  bitto  —  bitto  -  .  (öcbuntrcu  in  Cüiniüanö 
Hl.  9.-. 

€abanb,  Das  Staatörect)t  öce  rcutfc(^eu  Xci(bc$. 
4.  2(ufl.  in  4  »än6en.    Ö5eljcftet  IH.  45.—. 

—  bitto  —  bitter  — .  tf)ßbunben  in  4  Ijalbfrait?- 
bänbc  Hl.  55.—. 

:l5ici  lag  ooit  ^.  (?.  JB.  ^3^  o  *  r  C^ani  3icbccf)  in  Xübiiificii 

»nb  ^tipm- 

C;i  II.  Siit  :  -^'amo  : 


lili'illlllilllllllltlilllllliliKllillilllilllil    (••••••••••••••••••••••••>•••••  •itlillitillillll 

:  Inid  t»cn  >>.  i'auvn)  jr  in  lübinj^m.  : 


|.  g.  $,  y 0|t  Olli  iUktä)  i*  gjfctiifi  w>  Iftyilj. 


Max  t«m  J^BHtr^L 


8.     1893.     Jk  4.80. 

3n^alt:  I.  3ut  Se^re  üon  ben  ©taotenbetbinbungen.  1.  2)er  IBunbec: 
ßaatsbegtiff.  2.  ^et  lBunbe3geban!e  unb  ber  ©taatigebanfe  im  2)eutfd^en  tReid^e. 
3.  ^ie  neiieflen  ®eflaltungen  beS  aSunbedflaatibegriffd.  —  n.  ftonflituttonelle  unb 
patlomentQtifd^c  SlegietunQ.  —  III.  3)ic  3)cinohalie.  —  IV.  (Sin  Sal^tl^unbcrt 
franaöftfd^ct  Scrfaffungdgcfd^id^tc.  —  V.  ^^atlamentariWe  ober  ridjterlidje  ßegiti^ 
mationSptüfung.  —  VI.  2)ie  f&d^fif^e  Uniüetfti&t. 


2lette  S^otje, 

nad^  be§  aSevfafferj?  Zoie  l^crau^gegcbcn 

ton 

9arl  ittaieifen, 

C^fTTrsierungSiat  im  ffit.  lat^erifd^en  Staatemintflrrium  hti  Innern, 
rnit  einem  Bilde  rnax  oon  Sepdels  in  DeliograoQre. 

8.     1902.     cA  6.60. 

Sn^olt:  1.  «crglci(^cnbc  9le(^«njiffcnf(^aft.  (1889.)  2.  Über  ©ubget- 
rec^t.  (1889.)  3.  «u«  bem  ®taotöre(^te  ber  3)emo!rotie.  (1891.)  4.  «erfaffung 
unb  SJcrfaffung^gejc^ic^tc  ber  bereinigten  Staaten  ton  5(mcrifo.  (1891.)  5.  2)ic 
bclgifc^c  »crfaffung.  (1892.)  6.  Xcutfc^e  «erfaffungen  unb  «erfajlung^ntwürfc. 
(1890.)  7.  Xa«  9lc(^t  ber  bcutf(^en  @<!^ufrgebiete.  (1888.)  8.  3)er  beutfc^e 
«unbcörat.  (1879.)  9.  Äaiferlit^e  (grlaffe  unb  ©egenaeic^nung.  (1895.)  10.  2)er 
9fleid)5!analcr.  (1895.)  11.  SRci(^3minijlerien?  (1895.)  12.  5)ie  ©efpre(^ung 
Don  faiferlic^en  Sieben  im  9leic^dtage.  (1900.)  13.  ^e  ba^rifc^e  ^erorbnung 
über  bic  (g^rengeric^te  ber  Dffiaiere.  (1895.)  14.  3)er  ba^rifd^e  ©enat  beim 
9feei(^3miUtargeri(^t.  (1898.)  15.  «rtifel  76  ber  Sfleic^üerfaflung  unb  ber  ßip^nfc^e 
X^ronfolgeftreit.  (1898.)  16.  Xcr  Streit  über  bie  X^ronfolge  im  gürpentum 
2ippe.  (1898.)  17.  ßum  ®e^belf(^en  ®uta(^ten  in  ber  ßippifc^en  Angelegenheit. 
(1898.)  18.  3ur  ßi|)|)ifd^en  X^ronfolgefrage.  (1898.)  19.  8um  ßi^pift^en  X^ron- 
fotgciheit.  (1898.)  20.  9?o(^mal8  ber  «ippifc^e  i^ronfolgefheit.  ^rof.  Som« 
^toeited  ©utac^ten,  unb  $rof.  oon  @e^betö  ^nttooxt  barauf.  (1898.)  21.  ^r 
©treit  um  bie  3:^ronfoIge  in  Sippe.  (1898.)  22.  5)ic  ßippifc^  grage  im  ©unbe«- 
rate.  (1898.)  23.  2)er  »unbe3rofc8bef(^Iu6  in  ber  ßippifci^tt  ©treitfocje.  (1899.) 
24.   ^rbeit^einfteüung  unb  fiontraftbruc^.    (1889.)     25.  Der  IBegriff  ber  Offent« 

1902.    «r.  156. 


|.  g,  $.  y0|r  Olli  iUM)  fat  tjtojti  n>  Idyiij. 

(.®e|itiel,  Staatsred}t(ic^e  unb  polittfc^e  2(t>^nblungen.) 

Ii(^en  Stiftungen  unb  baS  93ürgerlt(^  ®efe^bu(^.  (1899.)  26.  (Sin  (Skbenftag^ 
ber  ba^etifc^en  Serfaifungi^oefc^ic^te.  (1894.)  27.  ^ad  ^ubgetrec^t  beiS  ba^eri{(|^ 
£anbtagd  unb  bad  Serfa{fungiSberftänbnid  Don  1843.  (1887.)  28.  ^te  fUttnfio 
bei?  SanbratiSgefe^ed.  (1898.)  29.  ®etreibebefoIbungen.  (1895.)  30.  $ffilaif4 
©tragenpolijeirec^t.  (1895.)  31.  ^ai$  iurifHf^e  Unit^erfttfitiSftubium  unb  bte  ti^fhm. 
rctifc^c  Prüfung.  (1892.)  32.  Äuöcrung  jur  Umfrage  ber  3)cutfc^cn  3urijlen_ 
5eitung:  „SoU  bad  9lec^td{lubtum  htn  9tealg^mnafta{len  jugfinglid^  gemac^ 
n^ecben?"  (1900.)  33.  ^n^ang.  fßtx^xd^n^  ber  bon  ^ai  bon  @eQbeI  t)ei^ 
öffenttic^ten  n^iffenfc^afttic^en  arbeiten. 


3n  ber  JBorbcmertung  ju  bem  t)on  mir  bearbeiteten,  juctf/ 
in  ben  „93Idttern  für  abminiftratibe  ^ßragiS"  erfd^iencnen  unb  nun= 
tnel)r  biefcr  Sammlung  al8  Slnl^ang  beigefügten  Scrjeid^niffe  ber 
t)on  SlJiaj;  bon  ©e^bcl  beröffentlid^tcn  wiffenfd^aftlid^en  Slrbeiten 
{)abe  id^  bie  ^bfid^t  auSgefprod^en,  bie  ^bl^anblungen  Se^belS, 
fotoeit  fie  nid^t  fd^on  in  ben  „©taatSred^tlid^en  unb  ))oIitifd§en 
?lbl)anblungen"  0  bereinigt  finb,  unb  feine  93efpred|ungen  in  einer 
Sammlung  l^erauSjugeben. 

9118  iä)  ber  ©ad^e  naiver  trat,  mu§tc  id^  balb  finben,  bag  fid^ 
ber  Sßertüirflid^ung  meiner  Slbfid^t  in  biefer  SluSbel^nung  unflber= 
tt)inblid|e  §inberniffe  entgegenfteHten.  @ine  boUftänbige  ©amminng 
ber  9lbf|anblungen  unb  SefpredEiungen  fjätte  einen  Umfang  bon 
ungcfäl)r  2400  (Seiten  erreid^t.  2)amit  wäre  aber  ein  fBnd)  ent= 
ftanben,  baS  mit  JRüdEfid^t  auf  feinen  Umfang  unb  feinen  ^rei8 
feine  9lu8fid^t  auf  größere  JBerbreitung  geljabt  I)dtte  unb  ba8  feine 
aSeftimmung,  bie  gerabc  in  ben  Heineren  ©d^riften  fo  fefjelnb  unb 
anregenb  Ijerbortretenbe  fdiriftftetterifd^e  ?ßerf5nlid6!eit  ©e^belg 
toeiteren  Äreifen  im  ©ebäd^tniffe  lebenbig  ju  erl^alten,  nid^t  fjdtte 
erfüllen  fönnen. 

3d^  mu^te  mid^  bc8^alb  auf  ba8  I)ier  toie  überatt  enger  um= 
fd^riebenc  ©ebiet  be8  @rreid^baren  jurüdEjieljen  unb  bem  iperm 
SSerleger  banfbar  fein  für  feine  Sereittoittigfeit  jur  JBeranftaltung 
einer  9lu8n)a{)I  au8  ben  Slb^anblungen. 

^)  Srreiburg  unb  2tipm,  1893,  9l!abemif4e  )6ertogdbuc^^anb(ung  Don 
3.  C.  ©.  SRol^r  (^aul  Siebet^. 


h^*§*  Pt|r  (linl  BitktA)  ii  diilitigtti  ml  ftliifig. 


(^cpbel,  Staatsred}tlid}e  un6  politifdje  ^(b^anMungen.) 

Über  bte  ©runbfä^c,  bic  mtd^  bei  biefcr  9tu8tt)al)l  geleitet 
fjaben,  geftatte  td^  mir  t|ier  furj  JRed^enfd^aft  abjulegen. 

JBon  bornI)crein  mußten  bie  ettoa  600  (Seiten  utiifaffenben 
aSefi^red^ungen  auger  Setrad^t  bleiben;  fie  finb  mit  t^enigen  ?lu8= 
nal^men  in  ber  „Äritifd^en  SSierteljaliregfd^rift"  erfd^ienen,  bie  toöt)l 
in  feiner  größeren  öffentlid^en  93ibUotf|ef  fel)lt.  SDie  in  n)iffen= 
fd^aftlid^en  Seitfd^riften  beröffenttid^ten  9tbl)anblungen  würben  in= 
fott)eit  tüeggelafjen,  al8  biefe  3cit[d|riften  in  ben  meiften  öffenttid^en 
ober  amtlid^en  SSüd^erfammlungen  borI)anben  finb,  fo  ba§  bie  barin 
entijaltenen  Slrbeiten  ©e^belS  al8  ber  fjorfd^ung  ftetg  allgemein 
jugänglid^  erad^tet  toerben  fönnen.  (Jfemer  würben  alle  ?lb^anb= 
hingen  auSgefd^ieben,  bie  nur  borüberge^enbe  93ebeutung  Ijatten. 

2)agegen  i)abe  id^  ber  Sammlung  alle  biejenigen  n)i||enfd^aft= 
Ud^en  Slb^anblungen  einverleibt,  benen  einerseits  ein  bauember 
SBcrt  nid^t  abgef^^rod^en  werben  fann  unb  bie  anbererfeitS  in 
weniger  Verbreiteten  Sritfd^riften,  in  93rofd^ürenform  ober  in  S;age8= 
blättern  erfd^ienen  jinb  unb  bie  infolgebeffen  für  Weitere  ßefer!reife 
nur  fd^wer  ober  überljaitpt  nid^t  mel)r  jugänglidEi,  fofjin  für  bie 
SöiffenfdEiaft  fo  gut  wie  Verloren  Wären.  SDieS  ju  berl)üten  ift  ber 
weitere  Stoed  biefer  Sammlung. 

JBon  ben  in  bie  Sammlung  aufgenommenen  unb  im  Sd|riften= 
berjeid^nifje  erWäljnten  2lbl)anblungen,  bie  feinerjeit  oI|ne  9lamen§= 
nennung  Veroffentlid^t  würben,  Weig  id^,  wie  id^  an  biefer  Stelle 
wieberl^oltO  bemerfe,  beftimmt,  bafe  Se^bel  il|r  JBerfaffer  ift. 

2luSbrüdttid^  fei  I)ier  erwäljnt,  ba§  bie  fämtlid^en  beteiligten 
Ferren  JBerleger  jum  SlbbrudEe  ber  93eftanbteile  ber  Sammlung  mit 
banfenSWerter  93ereitwilligfeit  il)re  Suftimmung  erteilt  Ijaben;  be= 
fonberer  SDanf  gebüljrt  bem  fjürftlid^  ßippifdien  StaatSminifterium 
für  bie  gütige  ©eftattung  ber  ?lufnal)me  be8  Von  Se^bel  ber 
^ürftlid^  ßi))))ifd^en  ^Regierung  im  3al)re  1898  erftatteten  @ut= 
ad^tenS  „Slrtifet  76  ber  9leid^8berfaffung  unb  ber  Cip^^ifd^e  2]f|ron= 
folgeftreit",  baS  an  biefer  Stelle  jum  erften  SlJiale  in  feinem  ganjen 
Umfange  ber  3Bif|enfd^aft  allgemein  jugänglid^  gemad&t  wirb. 

2)a8    ber   Sammlung    beigegebene,    au8   bem   Sa^re   1887 


')  Sgl.  meine  Sorbemerfung  jum  ©c^nftenöeraeic^nijfe. 


|.C|.  P0||r  (|ttl  Siekt*)  ii  «Uiiti  nl'lrinif. 


■     im: 


(^eptiel,  Staatsreci}tlid}e  un6  polttifc^e  ^tb^anölungen.) 

ftammenbe  SSilbniS,  ba8  bie  Söge  ©et; bei 8  in  ber  3ett  feiner 
üoQften  Sd^affengfraft  getreu  tpiebergibt,  tpirb  bielen  ein  tpUßotm 
meneg  9lnbenfen  fein.  S)q8  qI8  9lnI|Qng  beigefügte  ©d^riftens 
Derjeid^niS  gibt  ein  anfd^aulid^eg  SSilb  ber  riefigen  ^rbeitSteiftung, 
auf  bie  ©et) bei  bei  bem  t)iel  ju  frülien  3lbfd^Iuffe  feineS  fiebenS 
jurüdEbliden  fonnte. 

9Äünd^en,  im  Siini  1902. 

Iftarl  l^ajeifen* 


S3e{iteIIungen    nehmen   alle  mit   mir   in    ©efd^aftiSoer^ 
binbung  fte^enbeu  @ortimenti$bud^^anbIungen  entgegen. 

f.  ^.  i*  Hlo^  (Haul  Siebedt) 

in  Sttbitigeti  unb  iti^ii^. 


^eflet£^etteL 


3)  niiterjeid^ncte  bepcflt  hti 


^epbffy   Ji^tdat6red)tlid|e   nnb   politifd^e   Bbl^anblungen. 
ffrle  Srilif. 

—  bitto  —  bitto.    yc«  folge,  VtQu^gegeben  Don  liva^dfen. 

3)erlag  t)on  ^.d.».  K$^t  {^nl  ^ithtd)  in  XttMngeit 

unb  Set)i)tg. 

Ott  n.  3^»*»  ^ame: 


